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RESUMO

O presente trabalho visa a analise critica da pratica das medidas de seguranca
atualmente previstas no ordenamento juridico brasileiro e aplicadas no pais, bem
como 0s motivos que, mesmo apds a publicacdo da Lei de Reforma Psiquiétrica,
inviabilizam a efetivacdo de um tratamento individualizado a muitos sentenciados
inimputaveis. Com esse objetivo delinear-se-a breve relato historico das medidas de
seguranca para que se possa observar as modificacdes sofridas por essa espécie de
sancao penal. Das transformacdes sociais decorrem alteracdes na estrutura e no
funcionamento do direito, em especial o penal. Medidas de prevencéo de defesa social
sdo implementadas por politicas criminais na tentativa de conter a criminalidade e a
violéncia. Isso conduz a reflexdes sobre a legitimidade ou ndo de tais praticas.
Conceituar-se-a a medida de seguranca no ordenamento penal brasileiro, seus
fundamentos, sua finalidade e natureza juridica; analisar-se-4 a aplicacédo as medidas
de seguranca, seus pressupostos, as espécies, os locais de cumprimento e a duracao.
Investigar-se-a4 a questdo da periculosidade; a segregacao social vivenciada pelo
louco infrator. Com a finalidade de ampliar a compreensao do objeto, pretende-se
refletir sobre o descompasso entre o discurso juridico e 0s progressos alcancados
pelas ciéncias cujo objeto refere-se a saude mental; buscar-se-4 identificar se maior
didlogo entre tais ramos do saber podera contribuir para a efetivacdo dos fins da
medida de seguranca consubstanciado no tratamento adequado ao portador de
transtorno mental infrator. Buscar-se-a, ainda, conceder ao conceito de
periculosidade, a devida interpretacdo, tendo por base uma hermenéutica
constitucional voltada para o respeito aos direitos fundamentais do sujeito, mantida a
seguranca juridica inerente ao Estado Democratico de Direito. Cabe ressaltar que o
presente trabalho estd centrado na individualizagdo da medida de seguranga como
forma de possibilitar ao portador de transtorno mental um tratamento adequado, em
conformidade com a Lei n. 10.216/01 e tem como objetivo principal apresentar
proposi¢cées numa tentativa de fomentar o debate sobre a humanizagéo e a insercéo

da medida de seguranca no contexto de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Medida de Seguranca. Louco Infrator. Periculosidade.



RIASSUNTO

Questo lavoro si propone di analisi critica della pratica delle misure di sicurezza
attualmente previsti dal sistema giuridico brasiliano e applicate nel paese, e le ragioni
che, anche prima della pubblicazione della legge di riforma psichiatrica, rendono
impossibile I'esecuzione di un trattamento individualizzato a molti detenuti imputabili.
Con questo obiettivo prendera forma breve resoconto storico delle misure di sicurezza
in modo da poter osservare le modifiche subite da questo tipo di sanzione.
trasformazioni sociali avwvengono cambiamenti nella struttura e il funzionamento della
legge, in particolare penale. misure preventive di difesa sociale, sono attuati da
politiche criminali nel tentativo di arginare la criminalita e la violenza. Questo porta a
riflessioni sulla legittimita o meno di tali pratiche. sara concettualizzare misura di
sicurezza nel sistema penale brasiliano, le sue fondamenta, il suo scopo e la natura
giuridica; saranno analizzati per le misure di sicurezza delle applicazioni, i suoi
presupposti, la specie, il rispetto del luogo e la durata. Indagare sara la questione della
pericolosita; segregazione sociale vissuta da reo folle. Al fine di ampliare la
comprensione dell'oggetto si intende riflettere sul divario tra discorso giuridico e il
progresso nella scienza il cui oggetto si riferisce alla salute mentale; cerchera di
individuare un maggiore dialogo tra tali rami della conoscenza possono contribuire
all'efficacia delle misure di sicurezza delle finalita contenuti nel trattamento appropriato
per i pazienti con disturbo mentale colpevole. Cerca Sara anche conferire al concetto
di pericolosita, a causa di interpretazione, sulla base di una ermeneutica costituzionali
focalizzati sul rispetto dei diritti fondamentali del soggetto, mantenuto certezza del
diritto inerente lo stato di diritto democratico. Va notato che il presente lavoro si
concentra su l'individuazione di misura di sicurezza come un modo per consentire ai
pazienti con disturbi mentali trattamento appropriato ai sensi della legge n. 10.216 /01
e il suo obiettivo principale di presentare proposte nel tentativo di stimolare il dibattito
sulla inserimento umanizzazione e misura di sicurezza nel contesto di uno stato

democratico.

Parole chiave: Misura di Sicurezza. Pazzo Offender. Pericolosita.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito conjuga constitucionalismo e democracia para
almejar a realizacdo de uma sociedade justa, solidaria e plural, na qual a pessoa
humana possa realizar-se, em respeito e dignidade, bem como participar dos
processos de decisdo e de producédo do Direito, viabilizando a materializacdo e o
exercicio dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicao
Federal de 1988, suporta e sustenta a pretensédo constitucional de resguardar o
respeito pela dignidade humana, nas relacdes de Direito Privado e de Direito Publico.

No ambito do Direito Publico, o direito penal se apresenta em processo
continuo de reconstrucdo de paradigmas para almejar a realizacdo do atual modelo
de Estado constitucionalmente estabelecido.

Dentro desse contexto, estuda-se as medidas de segurancga, instituto penal.
Tema pouco explorado na literatura cientifica da area o que limita fundamentacéo
tedrica voltada diretamente as suas questdes e forca uma consulta sistematica a area
interdisciplinares.

As medidas de seguranca s&o reconhecidas na legislacdo juridico penal
brasileiro como sanc¢des penais, fundadas na periculosidade do autor, destinam-se as
pessoas consideradas inimputaveis e semi-imputaveis, admitidas no imaginario social
como “loucos infratores e perigosos”.

Neste estudo, o tema medida de seguranca, instituto penal de estrutura
complexa, exige para sua compreensdo, um imperioso caminho a ser trilhado, em que
o direito entra em contato com outros saberes envolvidos — criminologia, psicologia
juridica, medicina, em especial (anti)psiquiatria. Nesse percurso, tornam-se
importantes investigacfes mais apuradas sobre seus fundamentos e, também, sobre
a execucao dessas medidas na busca de explicacdes para a formacao dessa estrutura
no Brasil, bem como a resistente manutencao e vigéncia dessas medidas, apesar das
criticas e dos movimentos reformadores no campo da saude mental. Movimentos
esses que abrem espaco para insercao de nova ordem de tratamento ao “louco
infrator”, quando em cumprimento de algum tipo de medida de seguranca.

Justifica-se o interesse pela pesquisa sobre medidas de seguranca, a partir da
analise das peculiaridades inerentes a tal instituto em face aos principios e garantias

constitucionais assegurados ao portador de transtorno mental infrator — em especial,
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o principio da individualizacdo do tratamento, ao qual deve ser submetido enquanto
em cumprimento da medida de seguranca imposta. Ademais, a auséncia, por vezes,
de qualquer tipo de tratamento e a segregacao imposta ao portador de transtorno
mental infrator, contribuiram para se levantarem inUmeros questionamentos sem
respostas. Dessa forma, a necessidade de maiores indagacgdes e respostas sobre o
tema conduziram a elaboracdo da pesquisa para ingresso Programa de POs-
Graduacao strito senso da PUC Minas.

A imposicado da medida de seguranca ao portador de transtorno mental, em
conformidade com a legislacédo penal vigente, tem repercussao direta na saide mental
das pessoas submetidas a essa espécie de sancao penal. Tendo em vista a ja referida
complexidade do tema e o enlace de varias ciéncias envolvidas, a cada incurséo
surgiam novas possibilidades de analises, por vezes, desvelando discursos e
literaturas ndo abrangidos pelo universo académico em pauta, em alguns casos, até
mesmo desconhecidos. Isso sdo os desafios presentes em uma pesquisa que vai
expondo aquilo que, até entdo, consistia em absoluta obscuridade. Assim, justifica-se
a presenca de varias incursées que compdem o foco principal do trabalho.

Diante das averiguacBes realizadas, torna-se necessario apresentar
perspectivas outras que ndo somente penais e processuais penais, haja vista que a
I6gica-formal presente no discurso juridico, parte de normas gerais, universais, cuja
interpretacdo e aplicacdo individualizadas ainda se encontram em desenvolvimento e
apresentam um processo lento de adaptacao de termos ao cenario atual.

O Direito ndo pode se distanciar da realidade, sobretudo pelo papel que possui
na construcéo de uma sociedade mais justa. E preciso que a filosofia de limitag&o do
poder punitivo, dentro de uma democracia, encontre uma dimensdo pratica de
protecdo de direitos fundamentais inerentes a toda pessoa humana, inclusive ao
considerado infrator de normas. Sendo o infrator de normas for uma pessoa com
transtorno mental é necessaria a individualizacdo da sancao penal, bem como do
tratamento adequado ao caso.

Para tanto, a pesquisa se originou a partir do seguinte problema:

Com a vigéncia da Lei n°® 10.216/2001 que dispfe sobre a Reforma
Psiquiatrica, hd uma reconfiguracdo juridica da internacdo compulséria enquanto
medida de seguranca, a luz da interpretacdo das normas juridicas?

A hipo6tese que norteia a pré-compreensao e pergunta da pesquisa - existe a

obrigatoriedade de aplicacéo dos preceitos da Lei de Reforma Psiquiatrica a medida
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de seguranca, internacdo compulséria, em face tanto da interpretacdo das normas
juridicas quanto das normas constitucionais que garantem a individualidade das
medidas de penais.

Na tentativa de responder a questdo, apresentam-se 0s seguinte pressupostos:

a- Um juiz ou Tribunal ao decidir pela individualizagdo da medida de seguranca

em contexto de modelo assistencial em satude mental, ndo pratica ativismo
judicial.

b- Mesmo diante da vigéncia da Lei de Reforma Psiquiatrica, a medida de
seguranca na forma como ainda é aplicada e executada, inviabiliza tratamento
individualizado a muitos sentenciados inimputaveis.

Desse modo, a pesquisa histérico-juridica do instituto medida de seguranca se
fez necessaria por se tratar de um estudo retrospectivo e reconstrutivo, haja vista a
pretensdo de reinterpretar os dispositivos legais e as solugdes existentes para o
problema evidenciado.

Os aspectos conceituais, historicamente resgatados, tornaram possivel a
evolucdo nas nocBes envolvidas no objetivo de demonstrar que a medida de
seguranca necessita se adequar ao desenvolvimento técnico-cientifico.

A organizacao sistematica das fontes doutrinarias, legais e jurisprudenciais
viabilizou o estudo das medidas de seguranca, com tonica em seus desdobramentos,
reconhecidos pelos doutrinadores, em relacéo as previsdes contidas no ordenamento
juridico brasileiro. Além disso, advertiu que, em razao da vinculacdo da medida de
seguranca ao direito penal, devem incidir as garantias e o0s principios
constitucionalmente assegurados a pena e ao criminoso. Nesse contexto, a relevancia
da aplicacédo do principio da legalidade e do principio da taxatividade ou reserva de
lei.

Trata-se de uma pesquisa teodrica e documental e, no seu caminho
metodoldgico, utilizou-se de coleta de dados em fontes bibliograficas e documentais,
para levantar as teorias tradicionais, as fontes normativas e jurisprudenciais que
tratam das respostas aos casos que envolvem portadores de transtorno mental
infratores. Valeu-se, ainda, do acompanhamento juridico de alguns casos submetidos
a medida de seguranca, realizados funcionalmente durante trabalho no Tribunal de
Justica de Minas Gerais,

No desempenho de tal funcdo, a atitude interpretativa e o efetivo

acompanhamento juridico dos referidos casos, serviram de substrato a
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reinterpretacdo de aspectos conceituais, ideologicos e doutrinarios do tema proposto.

No sentido de evidenciar a relevancia do enfrentamento do problema exposto,
no contexto juridico atual, torna-se imperiosa a ado¢édo da metodologia interdisciplinar,
haja vista que as medidas de seguranca contemplam uma estrutura multifacetada.
Dessa forma, é necesséario o desenvolvimento de articulacdo do ramo juridico penal
com as modernas praticas de tratamento do portador de transtorno mental infrator, ja
gue a complexidade, inerente a tais medidas, obsta seja ela apropriada
unilateralmente por um dos saberes.

Todo o esfor¢o na elaboracdo da pesquisa desenvolve-se tomando-se como
marco o paradigma do Estado Democratico de Direito, delineado pela Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

Na construcdo de meios alternativos cabe advertir: 0 que se reconstroi e o que
se mantém sao igualmente importantes para a consisténcia da identidade do ramo
juridico penal patrio.

Novos paradigmas sao reconstruidos na medida em que o direito penal se vé
estreita e intrinsicamente ligado as garantias constitucionais.

A organizacao do texto estrutura-se em nove capitulos, detalhados a seguir:

Capitulo inicial: uma introducdo concisa sobre os propésitos do trabalho e as
motivacdes para seu desenvolvimento.

Capitulo segundo: este capitulo traz uma breve construcdo do paradigma do
Estado Democratico de Direito, delineado pela Constituicdo Federal de 1988, tomado
como marco, para desenvolvimento do trabalho. O foco é apresentar normas
constitucionais, bem como a interpretacdo e a aplicacdo dessas normas que Sao
fundamentais na construcdo do tema.

Capitulo terceiro: neste capitulo, sdo abordados conceitos sobre sancdes
penais: Penas e Medidas de seguranca, diretamente ligados a este estudo. Para
melhor compreensdo de tais conceitos, se mostrou necessario um estudo das
diferencas e dos pontos comuns entre essas sangdes, ainda que de forma sumaéria.

Capitulo quarto: traz aspectos relacionados a intervencao préatica das medidas
de seguranca no direito penal patrio. Nesse contexto, tratam-se dos sistemas de
aplicacdo das medidas de seguranca, sua natureza juridica, seus requisitos e as
espécies de medida de seguranca; juizo de prognostico, internacdo em hospital de
custddia e tratamento psiquiatrico, além de sujeicdo a tratamento ambulatorial; da

modulacdo e do prazo de duracdo de tais sancdes; aborda-se a questdo da
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aplicabilidade dos direitos fundamentais e dos principios penais as medidas de
seguranga no Estado Democratico de Direito a luz da Constituicdo de 1988.

Capitulo quinto: nesse capitulo, aborda-se a reforma psiquiatrica, Lei n.
10.216/2001 que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtorno mental e redireciona 0 modelo assistencial em saude mental. Nesse
contexto, faz-se analise da aplicabilidade desse novo modelo assistencial ao portador
de transtorno mental em conflito com a lei sentenciado a medida de seguranca.

Capitulo sexto: a tdnica nesse capitulo incide sobre a individualizacdo de
medida de seguranga em face da Lein. 10.216/2001, tendo por finalidade a efetivagéo
de direitos dos portadores de transtorno mental, sob uma perspectiva humanista como
forma de garantir-lhes um tratamento adequado, no ambito da justica criminal.

Capitulo sétimo: nele o foco é uma reflexdo acerca da Periculosidade diante do
modelo estabelecido pela Lei n. 10.216/2001, bem como sua incompatibilidade com o
principio da legalidade, previsto na Constituicdo de 1988, bem como a desconstrugcédo
lenta desse conceito, mesmo diante de debates, da positivacdo dos direitos
fundamentais e do desenvolvimento técnico-cientifico alcancados.

Capitulo oitavo: apresenta breve relato histérico acerca da evolu¢do da medida
de seguranca, os debates entre médicos e juristas, abordando o surgimento e 0s
fundamentos que, simultaneamente, deslegitimam a imposi¢cdo da referida sancéo
penal e reafirma sua permanéncia inviabilizando um tratamento individualizado ao
portador de transtorno mental infrator.

Capitulo nono: breves incursdes e apontamentos sobre as leis especificas de
protecdo da pessoa com transtorno mental e a evolucdo da assisténcia
psicoterapéutica no Brasil. Ressalta a reforma psiquiatrica e 0 movimento
antimanicomial, base reformadora e questionadora da légica segregacionista e
excludente que nega ao portador de transtorno mental infrator o direito ao minimo
existencial.

A analise do problema e dos pressupostos, mediante 0s argumentos propostos,
extrapola o saber juridico trazendo a discusséo outros saberes. Desse modo, requer
uma rapida explicacao sobre o0 uso de aspas em algumas palavras para expressar um
enfoque critico e ndo uma citacéo direta. Requer, ainda, ressaltar que, em ambito de
reforma psiquiatrica, o0 uso do termo ‘pessoa ou sujeito em sofrimento psiquico”
apresenta-se mais adequado que “louco infrator’, “doente mental’, termos que

sugerem estigmatizacdo pela suposta doenca.
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Jé& o objetivo principal do trabalho, extrapola a anélise de uma simples “san¢ao
penal” ou um “instituto juridico”, pois, através do estudo da medida de seguranca é
possivel entrever a ampliagdo maxima do alcance penal. E, ainda, desvelar, por tras
de teorias, metodologias e aparatos formais referentes a esse instituto penal,
encontram-se pessoas, sujeitos em estado sofrimento psiquico, segregados e
estigmatizados. Isso foi o suficiente para superar as dificuldades inerentes a uma
abordagem heterogénea, multifacetada, caracteristicas intrinsecas as medidas de
seguranca e prosseguir na pesquisa que pode contribuir com a literatura cientifica da
area, no sentido de suscitar reflexdes profundas sobre a crise que se apresenta, no
tocante a aplicacdo e cumprimento de san¢des penais, bem como a necessidade de
obstar a entrega do direito penal a arbitrariedade, tendo-se como consequéncia a
rendncia a sua funcéo principal — fortalecer o estado de direito, que constitui uma
forma de preservagédo ou mesmo o restabelecimento da dignidade do ser humano.

O elemento dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional, surge
como diretriz, uma orientacdo legislativa, sendo a pessoa humana o elemento
primordial de todo o ordenamento juridico brasileiro, bem como de toda e qualquer
politica criminal.

Em tempos atuais, o risco passa a fundamento da gestdo de controle social e
0 carcere, seja através da prisdo ou do manicbmio, se converte em importante
instrumento repressivo nas maos de um estado poderoso, do pandptico estatal, que
visa ao controle. A difusdo do medo é fundamental para o exercicio do poder punitivo
e, em consequéncia, contribui para a restricdo de garantias.

Nesse contexto, concebido como limite ao poder punitivo estatal, o bem juridico
converte-se em fonte de legitimacdo da ampliacdo do Direito Penal e da prevencédo
de riscos. Funcionaliza-se o Direito Penal, afeta-se a opinido publica e esvanece o
principio de ultima ratio e a emergéncia se torna perene.

Nesse contexto, sdo significativos os riscos ao Estado Democratico de Direito,
ha limites ao direito de punir e utilizd-lo como simbolo de eficiéncia e protecédo na
tentativa de ocultar a auséncia de atuacdo estatal em areas diversas. Quando da
aplicacdo de uma sancao penal se coloca em jogo um bem juridico dos mais
importantes — a dignidade da pessoa humana. Motivo pelo qual € necessario insistir
na limitagcdo do poder punitivo.

A Constituicdo de 1988, intitulada Constituicdo Cidada, definiu o Brasil como

Estado Democratico de Direito. Ao interpretarmos as normas juridicas devemos
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observar os termos da Constitui¢do, cientes da impossibilidade de a lei, por si s0, ser
suficiente para regular todas as situa¢des da vida social. A Constitui¢ao trouxe consigo
imperativo de renovacdo do ordenamento juridico brasileiro, reinterpretar o Direito
como um todo, a luz da Carta Magna.

A Lei n. 10.216/2001 afirma a cidadania plena dos portadores de transtorno
mental, incluindo o paciente judiciario — portador de transtorno mental que responde
a processo criminal — e elenca direitos basicos, entre os quais o da prioridade no
tratamento comunitario. Dispondo sobre a protecdo e os direitos dessas pessoas,
redireciona 0 modelo assistencial em saude mental, e abre a porta para praticas mais
garantidoras da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, explicou o significado
dos direitos fundamentais, primando pelo fiel cumprimento da Constituicdo, tornou
claro o reconhecimento da diferenca como direito a igualdade.

Entretanto, ainda assim, a aplicabilidade da Lei n. 10.216/2001 se apresenta
de forma absolutamente timida.

Questdo que dificulta a efetivacdo das garantias e dos direitos do portador de
transtorno mental consiste na divergéncia do paradigma adotado nos processos
envolvendo esses sujeitos e o desenvolvimento cientifico atual. Modificou-se a
compreensao sobre 0s transtornos mentais, ja que ndo apresentam possibilidade de
cura nos moldes da extirpacéo de uma doenca, porém sao passiveis de estabilizacao.
Insistir na possibilidade de cura, sem efetivar o tratamento adequado, inviabiliza a
estabilizacdo e o portador de transtorno mental pode apresentar um risco para si e
para outros.

Cabe ressaltar ainda que a submisséo do paciente judiciario, sem o tratamento
adequado, a pericia realizada com perspectiva de cura, inviabiliza ou no minimo, torna
improvavel a elaboracdo de um laudo que conclua pela cessacao de periculosidade
para o sentenciado submetido a medida de seguranca, notadamente, se o delito
cometido for grave sob a otica da sociedade.

No tocante a execucgdo das medidas de seguranca, dificulta-se ainda mais a
efetivacdo da Lei n. 10216/2001, em face da existéncia do pensamento penal
arraigado na periculosidade, resquicio de um positivismo criminologico.

A Lei de Execucéo Penal, em seu artigo 3°, determina expressamente que 0
internado, assim como o condenado tem assegurado todos o0s seus direitos néo
atingidos pela sentenca ou pela lei. Em uma interpretacdo extensiva, além de

conservar todos os direitos néo atingidos pela imposi¢cdo da medida de seguranca, 0
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sentenciado deve ter garantido o direito ao tratamento que considera as
especificidades de seu caso. No artigo 4°, prevé a Lei de Execucédo Penal, que o
Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucédo da
pena e da medida de seguranca.

Se a reforma do Codigo Penal de 1984 e o advento da Lei de Execucéo Penal
significaram progresso adotando o sistema vicariante, pelo qual aplica-se pena ou
medida de seguranca, banindo as medidas de seguranca para sujeitos imputaveis e
extinguindo hipétese de periculosidade presumida pré-delitual da legislacéo,
necessarios novos avancgos, alguns constantes na Lei n. 10.216/2001.

Sob essa perspectiva e com o advento de novas medidas terapéuticas voltadas
para um tratamento igualitario entre o imputavel e o inimputavel, requisito essencial a
terapéutica (penal) em um Estado Democratico de Direito, evidencia-se o
descompasso na aplicagcdo e execucdo da medida de seguranca, especialmente,
guando se refere a modalidade internagdo compulséria. Ademais, qualquer que seja
a modalidade de internacéo, s6 sera constitucionalmente valida, se for transitoria e
temporaria. Desse modo, a internagcdo compulséria converte-se em uma forma
excepcionalissima de tratamento, adstrita as peculiaridades do caso concreto.
Tratamento adequado que respeita e promove a cidadania, bem como restitui ao
sujeito sua identidade, seus direitos e sua prépria palavra.

Cabe ressaltar a existéncia, por parte do Conselho Nacional de Justica, de
manifestacdo sobre o tema abordado, quando da aprovacdo pelo Conselho de
recomendacdo para que as penas envolvendo pessoas com transtorno mentais
possam, sempre que possivel, ser cumpridas em meio aberto, bem como a Resolucéo
633/2010, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, as quais serviram de fonte para
consulta e embasamento teérico de muitas das questbes levantadas e discutidas ao

longo do estudo.
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2 ESTADO DEMOCRATICO E IMPOSICOES CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo de 1988 rompeu com o regime ditatorial imposto pelos militares,
restaurando o regime democratico no Brasil e reinaugurando as bases de sustentacao
que legitimam o exercicio do poder. Identifica-se esse novo regime, logo no paragrafo
Gnico do art. 1° da Carta Magna, o qual afirma que todo poder emana do povo,
exercido diretamente ou por meio de seus representantes eleitos.

Diante do anseio popular de redemocratizacédo do pais, 0 constituinte buscou
vincular a atividade estatal a objetivos algados a condicdo de fundamentais, elencados
pelo art. 3° da Constituicdo da Republica: construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Esses objetivos equivalem a metas, objetivos politicos néo
individuados.

J&4 uma segunda ordem de compromissos com a pessoa humana consta no
Titulo Il da Constituicdo, referindo-se aos direitos e garantias fundamentais.
Enumerados em extenso rol de direitos e topologicamente inserido no inicio do texto
constitucional ressaltam a sua importancia e precedéncia diante de todas as outras
normas, adotando a maxima do homem como fim em si mesmo.

Os direitos fundamentais, enumerados constitucionalmente, expressam a
constitucionalizagdo dos direitos humanos, 0s quais sdo o fundamento da prépria
Constituicdo e esta, por sua vez, constitui a norma suprema e orienta toda a
interpretacao juridica.

Na questdo da efetividade da Constituicdo inserto um aspecto temporal,
evidencia-se uma tensdo permanente entre a norma e a realidade de onde derivam
as possibilidades e os limites para a atuacdo social. Tanto a Constituicdo como as
demais normas do Direito Moderno, regulamentam para o futuro, além da forma
textual que as caracterizam.

Diante disso, destaca-se o carater discursivo das praticas sociais e o fato de
serem normas que regulamentam para o futuro. Ja as disposicdes constitucionais séo
compromissos que podem ser efetivados no presente, assegurando que as
aspiragdes democréticas assumidas constitucionalmente, logrem a adesao de todo o

aparato estatal, notadamente, as tomadas de decisfes politicas. Para Daniel Silva
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Passos (2014), “[...] os limites constitucionais, além de serem condic&o sine qua non
da democracia, exercem a importante funcéo de atentar para o carater prospectivo de
suas decisoes [...]” (PASSOS, 2014, p. 89).

O carater de fundamentalidade dos direitos garante que o contetdo do debate
democrético ndo poderd afastar-se da finalidade estatal sendo que ao poder publico
ndo é licito olvidar-se das promessas emancipatorias assumidas pelo constituinte
originario, ainda que, uma maioria ocupante dos centros de decisdo entenda pela
aplicacado de doutrina diversa, justificando ser mais conveniente. Tanto os direitos
fundamentais quanto a Constituicdo afirmam e reafirmam que a dignidade humana
ndo esta em jogo. Dworkin (2007) explica que “[..] a instituicdo dos direitos é crucial,
pois representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade
serdo respeitadas” (DWORKIN, 2007, p. 314). Logo, o Estado, enquanto instrumento
a disposicdo do ser humano, ndo pode dissociar-se dos motivos e finalidades que
justificaram sua criagao.

Ademais, os direitos fundamentais previstos na propria Constituicdo
fundamentam as demais leis. Tais direitos garantem ainda o respeito a diferenca, bem
como primam por uma convivéncia harmoniosa entre os diversos grupos sociais. E
ainda, militam pela reconstrucao de uma realidade menos desigual, de forma a permitir
aos individuos iguais condicfes para desenvolvimento pleno.

Desse modo, o direito assume uma funcédo determinante na conformacéo da
atividade estatal em virtude da posicao fundante e diretiva ocupada pela Constituicéao.
A distingdo entre normas constitucionais e leis comuns resulta da supremacia da
Constituicao, caracteristica marcante que a coloca no vértice do ordenamento juridico.
Sendo assim, a Constituicdo é de superior categoria hierarquica em face das demais
normas juridicas. Afirma Dworkin (2007) “a Constituicéo € o fundamento para a criacao
de outras leis” (DWORDIN, 2007, p.454).

Para Bonavides (2005), a norma constitucional em decorréncia do sentido
politico do principio da supremacia constitucional tem natureza politica, porguanto
rege a estrutura fundamental do Estado, atribui competéncia aos poderes, dispde
sobre os direitos humanos basicos, fixa 0 comportamento dos 6rgaos estatais e serve
de pauta a acao dos governos, visto que no exercicio de suas atribuicdées ndo podem
evidentemente ignora-la. E adverte que, em decorréncia da supremacia constitucional,
a interpretacdo e compreensdo de todo o ordenamento juridico deve ter por

fundamento a Constituicdo, bem como os limites por ela fixados. (BONAVIDES, 2005,
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Em direcéo similar, Rodolfo Viana Pereira (2007),

[...] a Constituigao vai, entao, “refundar”todo o Direito, implicando uma incisao
compreensiva nos limites e extenséo das possibilidades significativas de todo
o resto do ordenamento. Ela passa a representar, portanto, o que aqui se tem
denominado locus hermenéutico: o ‘lugar” a partir do qual ha uma
conformacdao das possiblidades de sentido de todas as normas inferiores, ndo
tendo, como, pois compreender, interpretar e aplicar o direito
independentemente do padrao constitucional (PEREIRA, 2007, p.120).

2.1 Constituicdo: Sistema de principios e regras

N&o sendo possivel separar a modificacdo da sociedade e a evolugdo do

direito, percebe-se no transcurso da histéria que o modo de producéo, de estruturacao

e de aplicacdo do Direito transforma-se em funcao das alteragdes sociais.

Nesse sentido, afirma Wolkmer (2009),

Toda cultura tem um aspecto normativo, cabendo-lhe delimitar a
existencialidade de padrdes, regras e valores que institucionalizam modelos
de conduta. Cada sociedade esforca-se para assegurar uma determinada
ordem social, instrumentalizando normas de regulamentagcdo essenciais,
capazes de atuar como sistema eficaz de controle social. Constata-se que,
na maioria das sociedades remotas, a lei & considerada parte nuclear de
controle social, elemento material para prevenir, remediar ou castigar 0s
desvios das regras prescritas. A lei expressa a presenca de um direito
ordenado na tradicdo e nas praticas costumeira que mantém a coesao do
grupo social (WOLKMER, 2009, pp. 1-12).

No constitucionalismo tem-se assistido a um significativo avanc¢o. Constituicbes

vém se moldando, transmudando-se e se aperfeicoando, culminando em novos

modos de se pensar o0 carater normativo constitucional, mormente quanto ao papel

desempenhado pelos principios na ordem juridica. Ha uma reconstruc¢ao na forma de

ser dos principios que culmina na conquista de sua normatividade. Para Bernardo

Goncalves Fernandes (2012), “aqui ndo se trata de diretrizes, mas sim de normas

juridicas, dotadas de vinculacdo aos 6rgaos encarregados pela atividade de aplicacao
e criagdo do direito” (FERNANDES, 2012, p. 277).

Nesse sentido, Paulo Bonavides (2005) afirma,

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas,
se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
pautas ou critérios por exceléncia para a avaliacdo de todos os contelddos
normativos, os principios, desde sua constitucionalizagdo, que € ao mesmo



28

passo positivacdo no mais alto grau, recebem como instancia valorativa
maxima categoria constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que
se confere as normas inseridas na Lei da Leis. Com esta relevancia adicional,
0s principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja norma
das normas (BONAVIDES, 2005, p. 290).

Acerca da juridicidade dos principios e, novamente, recorrendo a licdo de Paulo
Bonavides (2005), afirma o autor que ha trés fases discerniveis ao longo da evolugéo

histérica: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

[...] ateoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacao metafisica abstrata para 0 campo concreto e positivo do Direito.
[...] atransi¢@o da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢édo nos Cédigos) para
a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituices) (BONAVIDES, 2005,
p. 294).

Diante disso, principios que, anteriormente, no ambito de um direito de regras
estritas, com predominio da codificacdo, considerados fonte secundaria de
normatividade, hoje, no ambito jusconstitucional, postos no apice da piramide
normativa, guiam e fundamentam as demais normas juridicas. Afirma Paulo
Bonavides (2005), “Em verdade, os principios sdo o oxigénio das Constitui¢des [...]”
(BONAVIDES, 2005, p. 288), além do mais, em decorréncia do ganho de
normatividade dos principios e do espaco que ocupam, chega-se a verificar uma

tendéncia principialista do constitucionalismo. Nesse sentido, Canotilho (2002),

Esta perspectiva teorético-juridica do ‘sistema  constitucional’,
tendencialmente ‘principialista’, € de particular importancia, ndo sé porque
fornece suportes rigorosos para solucionar certos problemas metdodicos [...]
mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o préprio
sistema. A respirac@o obtém-se através da ‘textura aberta’ dos principios [...]
(CANOTILHO, 2002, p. 1147).

Dworkin (2007) afirmando e reafirmando essa importante modificagdo no
constitucionalismo e, via de consequéncia, na Teoria do Direito, bem como na
concepcao e no modo de operar principialista, elege o modelo de principios para uma
sociedade pluralista, enraizado na concep¢do de um basico, “direito a igual
consideracgao e respeito” (DWORKIN, 2007, p. 420), eis que, este modelo estabelece

o vinculo da dignidade e do respeito mutuos entre cidadaos. De acordo com ele,

[O modelo acima descrito] insiste em que as pessoas sdo membros de uma
comunidade politica genuina apenas quando aceitam que seus distintos
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estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governadas
por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo
politico. (...) os membros de uma sociedade de principio admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares
tomadas por suas instituicbes politicas, mas dependem, em termos mais
gerais, do sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam
(DWORKIN, 2007, p. 254, grifo nosso).

Em outra passagem, o mesmo autor, reforca a posicao:

O modelo de principios satisfaz todas as nossas condicdes, pelo menos tao
bem quanto qualquer modelo poderia fazé-lo numa sociedade moralmente
pluralista. Torna especificas as responsabilidades da cidadania: cada
cidadao respeita os principios do sentimento de equidade e de justica da
organizacao politica vigentes em sua comunidade particular (...) Faz com que
essas responsabilidades sejam inteiramente pessoais: exige que ninguém
seja excluido; determina que, na politica, estamos todos juntos para o melhor
ou o pior; que ninguém pode ser sactrificado, como os feridos em um campo
de batalha, na cruzada pela justica total. (...) sua exigéncia de integridade
pressupde que cada pessoa é tao digna quanto qualquer outra, que cada uma
deve ser tratada com o mesmo interesse, de acordo com uma concepgéo
coerente do que isso significa (DWORKIN, 2007, p. 254).

Para Pereira (2006), tal concepcao alia-se a uma tematizacdo prépria do
fenbmeno juridico e neste ponto se instaura o peculiar rompimento com o positivismo.
Abandona-se o fetichismo legal, afirmando-se que o Direito ndo se reduz a regras
estritas, mas se compde também de principios hauridos do proprio modo de ser da
comunidade e que se encontram de maneira especial na Constituicdo. (PEREIRA,
2006, p. 140). Por sua vez, Dworkin (2007) afirma que prevalece a promessa de que
o direito sera escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global,
fundado em principios. Uma comunidade de principios, fiel a essa promessa pode
reivindicar a autoridade de uma verdadeira comunidade, ou seja, suas decisfes sao
guestdes de obrigacdo, ndo apenas de poder (DWORDIN, 2007, pp. 230-231).

Sendo o0s principios e regras espécies do género norma, ha uma diferenca
entre ambos. Para Dworkin (2010)as regras aplicam-se de maneira disjuntiva (“tudo-
ou-nada”), regulando a propria hipétese de sua aplicacdo, ja os principios, ao
contrario, ndo estabelecem as suas condi¢des de aplicabilidade, eis que anunciam
somente uma razdo em determinada direcdo. A diferenca entre principios juridicos e
regras juridicas é de natureza l6gica. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo a regra é valida e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo, mas nao é assim que funcionam os principios. Um principio

ndo pretende estabelecer condicbes que tornem sua aplicacdo necessaria. Ao
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contrario, enuncia uma razao que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas,
ainda assim, necessita de uma deciséo particular (DWORKIN, 2010, pp. 39-41).

Sob esse enfoque a colisdo de principios se resolve pelo critério de coeréncia,
pois principios ndo se excluem. N&o ha uma contradi¢éo entre principios vélidos, mas,
sim, uma concorréncia desses principios para regerem caso concreto (PEREIRA,
2006, p.145)

2.2 Interpretagéo e aplicagdo das normas constitucionais

Os métodos classicos de interpretacdo, de origem civilista, no qual se
ignoravam 0s principios e o direito reduziam-se as regras, tinham dificuldades em
acomodar-se ao objeto — a Constituicdo — que trilhando rumo diverso de um suposto
sentido estatico, prévio e intrinseco aos preceitos juridicos, refuta de modo inequivoco
a simples subsuncédo da norma aplicavel ao fato concreto. Assim, no ambito juridico,
a crenca no estabelecimento de patamares adequados e rigorosos de conhecimento,
fundada em métodos cientificos e na neutralidade do cientista juridico, que conduziria
a descoberta da verdade oculta, sofre significativos abalos. Intensificam-se também
as criticas direcionadas ao decisionismo e a discricionariedade, teorias defendidas
pelo positivista Kelsen.

Todas as transformacdes e aberturas de perspectivas levaram, no final século
XIX, ao movimento chamado giro linguistico, pelo qual se abandona a absolutizacao
do método, ja que método ndo é o caminho para verdade, pois, ao invés de esclarecer
oculta a estrutura da compreensao (PEREIRA, 2007, p.19).

E prossegue afirmando,

Por isso, a andlise sobre a compreenséo, interpretacéo e aplicacdo do Direito
nao pode ser isolada do estudo dessas teses que, como dito, renovam e
tornam mais complexas as responsabilidades dos operadores juridicos. Em
Gltima instancia significa reiterar ndo ser possivel compreensdo do Direito
sem se tentar compreender a propria estrutura do acontecimento
compreensivo. [...] O acesso aos objetos que nos rodeiam é feito a partir de
uma antecipacao prévia de sentido que vai, no desenrolar do processo, sendo

modificada em virtude da prépria autonomia daquilo que se observa
(PEREIRA, 2007, pp. 175-176).

A influéncia dessas transformacdes foi tAo marcante que acabou por gerar
discussdo sobre a necessidade de desenvolver uma teoria da interpretacéo

constitucional propria.
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Fernandes (2012) é esclarecedor ao afirmar que:

[...] néo ha um método Unico capaz de solucionar um problema tdo complexo
e controvertido como a interpretacdo das normas constitucionais, nem,
tampouco, uma teoria dos métodos constitucionais. [...] Esses métodos
acabam caindo na mesma ‘armadilha falaciosa’ [...]. Ou seja, a crenca de um
sujeito a-histdrico e atemporal (absolutamente neutro) e aparado de suas pré-
compreensdes. (FERNANDES, 2012, p. 211).

Bonavides por sua vez, afirma: “em verdade, a interpretacdo mostra o direito
vivendo plenamente a fase concreta [...], objetivando-se na realidade” (BONAVIDES,
2005, p. 438).

Nesse contexto, foram incorporados conceitos a hermenéutica constitucional
como o de pré-compreensao e concretizagdo, enquanto a interpretacdo juridica foi
reformulada, passando a adotar ponto vista mais filoséfico.

Para Pereira (2007) ocorreu “uma constitucionalizacdo de toda interpretacao
juridica [...] uma absor¢cdo da Hermenéutica Juridica Classica pela Hermenéutica
Constitucional” (PEREIRA, 2007, p. 179).

Temas como Constitucionalismo, Supremacia da Constituicdo, Hermenéutica
Juridica Classica e Hermenéutica Constitucional, Normatividade dos Principios
Constitucionais, diferencas entre Regras e Principios entre outros, serdo diretrizes a
auxiliar os operadores do Direito rumo a justica social, a seguranca juridica e a
legitimidade das decisdes.

Por fim, no ambito do fazer hermenéutico, o desafio manifesta-se a comecar
pela queda do mito da lei como Unico sinbnimo de norma (em sentido tradicional).
Com as chamadas correntes pés-positivista, 0s principios, sobretudo constitucionais,
atingem o patamar de juridicidade, figurando ao lado das regras, como preceito
juridico dotado de um comando obrigatorio de validade, sendo consideradas espécies
de normas. A diferenca € que as regras disciplinam uma situacdo de aplicacédo e os
principios ndo. Porém ao determinar qual conjunto normativo que sera aplicado ao
caso concreto, deve-se respeitar o dever de coeréncia (PEREIRA, 2007, p.154).

E em outra passagem,

Ainda que possam ser sustentadas certas diferencas entre a norma
constitucional e a norma infraconstitucional (sobretudo a situacdo hierarquica
e a condicdo de fonte normativa), isso também ndo é motivo para a suposta
dicotomia, eis e o processo de interpretacdo do Direito é, nesse sentido,
sempre unitario. Ou seja, para cada problema (real ou imaginério), em todo e
qualquer rumo juridico, o Direito concorre integramente para sua solucao,
através do filtro constitucional (PEREIRA, 2007, p. 121).
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Entretanto, adverte que obviamente, com isso “ndo se quer dizer que todo o
Direito é diretamente aplicavel ao caso. [...] alguns preceitos normativos o séo e outros
ndo, em funcdo da pertinéncia tematica e da chamada coeréncia normativa”
(PEREIRA, 2007, p. 121).

2.3 Principios constitucionais aplicados a interpretacdo das medidas de

seguranca

2.3.1 Considerac0es iniciais

A investigacao acerca do sentido e da funcao dos principios nos ordenamentos
juridicos apresenta-se indispensavel para compreender os fundamentos e os objetivos
de um sistema normativo, de forma viabilizar a interpretacdo, a integracéo, o
conhecimento e a eficiente aplicacdo das normas, em conformidade com preceitos
constitucional.

Para Yacobucci (2000),

[...] principio permite explicar o entender algo. En esta perspectiva, los
principios aparecen como punto de partida que no solo facilitan el
conocimiento de la realidad sometida a estudio, tido y justificaciéon a lo
analizado (YACOBUCCI, 2000, p. 57).

A conquista da normatividade dos principios foi um grande avanco do
constitucionalismo e da Teoria do Direito. Anteriormente, em um direito de cunho
privatistico, as regras estritas — e, notadamente, a codificacdo — eram consideradas
as Unicas dotadas de normatividade.

Os principios ocupavam um lugar secundario no cenario juridico. Na aplicacao
do direito desempenhavam uma fungdo meramente supletiva, pois havia verdadeira
primazia da lei na solucdo dos conflitos. Com a transposic¢éo do direito natural para o
codigo, presencia-se a reducéo de todo o direito ao Direito positivo. Consolida-se a lei
codificada, unico meio apto a solucionar conflitos sociais, haja vista ser fruto da
vontade geral e racional, passa-se a identidade entre Direito e lei.

Nesse cenario, sob o paradigma constitucional do Estado de Direito,
consagram-se os direitos de 12 Dimensdo, essencialmente negativos. Em

decorréncia a atividade hermenéutica do juiz, restringe-se a “bouche de la loi”, a
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interpretacao deve ser evitada, afinal “Intepretatio cessat in claris”. Para o positivismo
legalista, os principios, ainda que insertos no ordenamento juridico positivo, exerciam
apenas uma funcgéo supletiva na aplicacao do Direito.

Do Positivismo legalista ao positivismo normativista, século XX. Hans Kelsen e
sua obra Teoria Pura do Direito. Nesta teoria, Kelsen delimita o &mbito da ciéncia do
Direito ao sistema normativo, do qual extrai fundamento de validade. Qualquer
interferéncia ndo oriunda do conteudo juridico deve ser afastada. Para validar a
norma, por meio do silogismo, Kelsen estrutura norma hipotética, norma pressuposta,
sendo que as demais se encontram escalonadas dentro da piramide hierarquica. Para
que essas normas possam ser consideradas legais e obrigatorias é indispensavel a
existéncia da Norma Fundamental. Surgiram criticas sobre como a prépria Norma
Fundamental poderia ser validada dentro desse modelo. Prevalecia a legalidade
formal, legitimadora politica, sendo a Constituicdo reduzida a uma simples ordenacgéo
de d6rgaos estatais. Toda essa estrutura assentada nos cédigos, atuante na defesa de
igualdade formal, sofreu abalos com surgimento do paradigma juridico do Estado
Social.

P6s-Segunda Guerra Mundial, o modelo de ordenamento juridico, até entéo,
centrado apenas em regras, acolhe os principios, elevando-os a condi¢cdo de norma
juridica. Inicia-se processo de distincdo entre regras e principios. Avanca a
necessidade de um processo de sedimentacao dos principios, ja que passam a servir
de pautas ou critérios por exceléncia de avaliacao (fundamentos) de todos contetdos
normativos (BONAVIIDES, 2005, p.276). Do desvelar desses principios reconfigura-
se o Direito para além dos moldes de um positivismo estrito (FERRAZ, 2009, p. 42).

Ressalte-se que, o carater normativo dos principios, segundo Esser (1961),
ocorre na medida em que se materializam em uma instituicdo, por um ato constitutivo
do poder legislativo, da Jurisprudéncia e da vida juridica. (ESSER, 1961, p. 179).

Assim, a concepcédo do Direito apenas como conjunto de normas, perfeito e
acabado passa a ser refutada. Com isso, constatou-se um realinhamento do papel
do Judiciario, haja vista que ao juiz ndo bastava tdo-somente a aplicacdo dedutiva de
silogismos légicos ou da utilizagdo automatica de método interpretativo. Essa nova
postura trouxe-lhe, com certeza, uma tarefa mais gratificante — reaproximar o Direito
da vida (FERRAZ, 2009, p. 44).

Nesse contexto, surgem as primeiras sentencas judiciais concretizando a

importancia dos principios. Dessa forma, os principios gerais do Direito transmudam-



34

se em principios constitucionais, 0s quais perpassam a importancia das regras. Tal
proeminéncia pode ser constatada até nos conflitos que envolvem os direitos
fundamentais, resolvidos na esfera principioldgica.

A estrutura constitucional, até entdo, concebida a partir de um ponto de vista
meramente formal, apontava para uma concep¢do material do Direito e,
consequentemente, nova exigéncia de interpretacao.

Importante ressaltar que, para Kelsen, interpretar significava ato de aplicacéo,
de vontade, feita de forma geral pelo legislador ou de forma individual pelo juiz ou,
ainda, ato de conhecimento feito pela dogmética; o papel da ciéncia do direito era de
realizar descri¢des, revelar quadro de moldura contendo possiveis leituras da norma,
cabendo ao interprete escolher a que entender correta. Todo ato dentro da moldura
seria valido e o aplicador escolhe, pois o julgador € livre para agir conforme suas
convicgdes — decisionismo. Se dentro da moldura ha varias leituras da norma, todas
consideradas validas e o julgador pode escolher, consequentemente, podem ocorrer
problemas quanto a inseguranca juridica, face a pluralidade de respostas possiveis.
A questdo se agrava, quando a partir de 1960, Kelsen passa a entender e defender
que o aplicador do Direito possui liberdade de ir além das interpretacdes possiveis
contidas na moldura. Kelsen passa a entender que o juiz podera inovar o ordenamento
juridico, criar Direito novo, fora das possibilidades contidas na moldura. Ampliam-se
os poderes do juiz, confere ao juiz a discricionariedade. Consequentemente, a
sentenca transitada em julgado tornar-se-ia parametro para validar norma escalédo
inferior, com base apenas no poder discricionario concedido ao aplicador, sem
considerar a norma superior.

Yacobucci (2002) é esclarecedor ao afirmar que,

[...] a la realizacion de um determinado bien o valor, fue abandonada durante
mucho tiempo por la teoria del derecho, em virtud de presupuestos cientificistas
baseados em la necessaria neutralidade axiolégica del. razoamento cientifico.
Toda instancia valorativa fue apreciada como interferéncia irracional o emotiva
em e discorrer de |& seguridad como valor especifico de 16 juridico [...]
(YACOBUCCI, 2002, p. 90).

O vocéabulo principio, sempre invocou, por si so, pluralidade de sentido cujo
conteudo se materializa em fungcdo dos momentos histéricos-constitucionais em que

€ enfocado. Hoje, ndo é diferente, pois segue o debate envolvendo a distin¢cao entre

as espécies normativas — principios e regras.
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Sem embargo dos debates e da nova visdo das regras e principios, na
perspectiva do direito penal, ainda ha algo a acrescer. A reflexdo sobre principios
materiais, fundamentais e derivados do direito penal, originando inclusive normas
operativas, se desenvolve em um contexto no qual o posicionamento filosofico do
legislador, o juiz e o cientifico, encontram-se inseridos.

Nesse mesmo sentido, a importancia dos principios de integridade -
integridade na legislacédo e na decisao judicial — e sua contribuicdo para a eficiéncia
do direito. A integridade requer que as normas publicas sejam elaboradas como se
fossem expressao coerente de equidade e justica, na correta proporcao. Ressalte-se
a importadncia dos principios jusfiloséficos, como critério de validade juridica,
notadamente, na decisdo caso concreto. Por isso, uma comunidade que aceita em
sua constituicdo a integridade, pode em determinadas ocasides, afastar-se de certos
pressupostos para ir em busca da fidelidade a um sistema de principios concebidos
como os mais importantes do sistema (DWORDIN, 2007, pp. 229-232).

No que se refere ao Direito Penal, Silva Sanches afirma (1992),

[...] inevitable admitir que las cuestiones basicas del derecho penal, ya sean
estas las que conforman los principios del ejercicio legitimo del ius punendi, ya
las premisas valorativas de la atribuciéon de responsabilidad penal, son una
materia propia de la filosofia juridica, por mucho que esos razonamientos se
concreten en el marco constitucional. Esa toma de posicién no es, de todos
modos, un acto voluntarista sino que debe ser argumentado a fin de posibilitar
el control — incluso axiolégico — de la racionalidad de aquella (SILVA
SANCHES, 1992, p. 114).

Em outra passagem afirma Silva Sanches (1992)

[...] La Constitucidn constituye en realidad un marco mas o menos abierto [...].
El valor de los presupuestos constitucionales reside, mayoritariamente, en
posibilitar el control de racionalidad de las decisiones, es decir, su legitimacion
ultima. [...] se trata de obtener una fundamentacién plausible de cara a los
principios del consenso social (SANCHES, 1992, pp.123-134).

O direito penal, mesmo valendo-se do instrumento mais agressivo do
ordenamento juridico, busca através dos principios gerais, realizar os valores
constitucionais. Utilizando-se do ius puniendi, que expressa a face mais extrema do
poder politico no Estado moderno surge a grave questdo de garantir as liberdades
pessoais e sociais.

Nesse contexto, emerge o importantissimo papel da Constituicdo. Pode-se
afirmar que ndo ha um conceito Unico para Constituicdo. Nao obstante, segundo

Fernandes (2012), a Constituicdo poderia ser definida a priori como “0 modo de ser”
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de uma comunidade, sociedade ou Estado [..] ou “ato constitutivo” [...] da (nova)
comunidade. (FERNANDES, 2012, pp. 28-33).

Sem embargo das diversas teorias, manifesta-se adesdo, pela
constitucionalizac&o do direito e sua for¢ca normativa, as quais exigem uma reforcada
teoria da interpretacdo conjugada com argumentacdo juridica substancial.

A Constituicdo de 1988 tem em sua esséncia a forca normativa que se
manifesta tanto no Estado, conformando-o a partir de regras e principios estatuidos
pela propria constituicdo, quanto na sociedade garantindo a convivéncia de projetos
alternativos de vida, bem como na possibilidade de efetiva participacdo com igualdade
no jogo democrético.

A efetividade da Constituicdo de 1988, compromissoria e emancipatoria, exige
gue se atribua as normas forca normativa.

Hesse (1991) € esclarecedor ao afirmar que: “A forca que constitui a esséncia
e a efichcia da Constituicdo reside na natureza das coisas, impulsionando-a,
conduzindo-a e transformando-se, assim, em forca ativa” (HESSE, 1991, p,20).

Os principios penais aparecem concretizando os valores constitucionais,
obtendo positividade e legalidade. Dentro dessa ordem, ressalte-se, ainda, o principio
da culpabilidade. Tais principios, legalidade e culpabilidade, encontram-se refletidos
nos principios derivados como o principio ultima ratio. O carater imperativo dos
principios penais atuam como um marco de desenvolvimento das decisdes penais em
matéria legislativa. Por isso pode-se afirmar que justificam e limitam a atividade penal
do poder politico. Ademais, 0s principios servem como guia hermenéutico na
aplicagdo das leis, resolugdo de conflitos, notadamente, se opostos valores ou
interesses de similar relevancia social. Inclusos em sede dogmatica tém por objetivo
facilitar o surgimento de um novo modelo de saber penal, aberto a valores e
congruente com o status cientifico de saber pratico” (YACOBUCCI, 2002, pp.155-156,
traducao nossa).

Assim, quanto a matéria penal, exige-se uma postura condizente do legislador
na tarefa de proteger os bens fundamentais do individuo e da comunidade. No tocante
ao Judiciario exige-se também postura condizente de modo a tutelar as varias
dimensdes da natureza humana em circunstancias concretas, em conformidade com
os ditames da Carta Magna. Cabe ressaltar que, quando da decisao do caso concreto,
o julgador realiza atividade politica, razéo pela qual a aplicagdo da norma penal ndo

se restringe a simples subsunc¢&o. Segundo Yacobucci (2002), “[...] la instancia judicial
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se muestra como el ndcleo privilegiado de realizacion normativa de esos principios,
pues opera en su determinacion y aplicacion, dando existencia concreta a las
exigencias constitucionales” (YACOBUCCI, 2002, p. 148).

Ao legislador, em matéria penal, compete a selecdo de bens e sua respectiva
elevacdo a bens juridicos, colocando-os sob tutela do Direito Penal. Ainda que a
constituicdo de bem juridico, configure ato politico do legislador e, somente dele, h&a
gue se observar requisitos estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito. Para
tanto, € imperioso que a necessidade de tutela penal, tenha fundamento
constitucional.

Nesse sentido Hans-Heinrich Jescheck (1993) “El Derecho penal no puede
intervenir siempre que se produz perturbaciones de la vida comunitaria, sino que ha
de limitarse a la proteccion de los valores fundamentales del orden social”
(JESCHECK, 1993, p. 8).

N&o obstante, cabe ressaltar que nem todo bem é um bem juridico. Ademais,
nem todo bem juridico encontra-se sob tutela do direito penal. No que se refere a bem

juridico, Welzel (2003) apresenta conceito amplo. Segundo esse penalista:

Bem juridico é [...] todo estado social pretendido que o direito deseja
assegurar contra lesbes. [...]JEm sua esséncia, pode apresentar-se nas
formas mais variadas: como objeto psicofisico (relativo ao espirito e a
matéria) ou como objeto ideal-psiquico (assim a vida, por um lado, e a honra
por outro); como estado real (a paz do lar), como relagbes da vida
(matrimonio, parentesco); como relagao juridica [...]. O direito penal somente
contém a protecdo dos bens juridicos contra determinada classe de
agressdes (WELZEL, 2003, pp.32-33).

Nas palavras de Toledo (2000)

Do angulo penalistico, bem juridico é aquele que esteja a exigir uma protecao
especial, no ambito das normas de direito penal, por se revelarem
insuficientes, em reacdo a este, as garantias oferecidas pelo ordenamento
juridico, em outras areas extrapenais. [...] Mesmo em relacdo aos bens
juridico penalmente protegidos, restringe o direito penal sua tutela a certas
espécies e formas de lesdo. Viver é um risco permanente e ndo é missdo do
direito penal afastar, de modo completo, todos esses riscos (TOLEDO, 2000,
p,17).

Além disso, Toledo (2000) afirma: “Protegem-se, em suma, penalmente, certos
bens juridicos e, ainda assim, contra determinadas formas de agressao; nao todos 0s

bens juridicos contra todos os possiveis modos de agresséao” (TOLEDO, 2000, p.17).
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Como se percebe, mesmo sendo o bem importante e necessério para a pessoa
e/ou para a sociedade, se ndo houver uma lei penal protegendo-o, ainda que seja
violado, ndo havera infracdo penal. Essa vinculacdo entre a formulacdo de uma lei
penal e a tutela de bens juridicos expressa-se através do principio da legalidade penal.

O principio da legalidade juntamente com o principio da culpabilidade séo,
atualmente, definidos como principios fundamentais do Direito Penal. Se nao

reconhecidos no estado de direito, carente de legitimacao a legislacéo penal.
2.3.2 Principio da legalidade e a medida de seguranca

O principio da legalidade é a principal limitagdo imposta pelas exigéncias do
Estado de Direito ao exercicio do poder estatal de interferir na esfera das liberdades
individuais. Em se tratando das sanc¢fes penais, no que se refere a pena, o principio
da legalidade tem plena incidéncia, ja em relacdo as medidas de seguranca, ha
divergéncias entre doutrinadores.

Expresso no artigo 5° incido XXXIX da Constituicdo da Republica: “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal” (BRASIL,
Constituicdo, 1988) elege a lei como fonte primaria e indispensavel para imposicao de
qgualquer sancao penal, inclusive para as medidas de seguranca. Estabelece rigidos
limites ao poder de punir do Estado, evitando que o juiz, por seu arbitrio, imponha
sancao nao expressamente prevista em lei. Ou restringindo bens juridicos individuais
tutelados como valores de indispensavel conservacgéo para o Estado Democratico de
Direito.

O principio da legalidade se presta, juridicamente, a equilibrar o sistema penal
— tem como partes o Estado e a pessoa humana — dando ao Estado uma fonte, ainda
qgue limitada, para a emissado de seus comandos e a pessoa humana uma série de
garantias, decorrentes da significacéo juridica deste Principio (BRANDAO, 2002, pp.
163-164.

O principio da legalidade penal se constitui na norma de legitimag&o do poder
punitivo, pois ndo h& possibilidade de exigéncia penal valida se ndo atender a
expressao nullum crimen, nulla poena sine lege, construida por Feuerbach, no inicio
do século XIX. Com esse principio tornou-se necessario que a lei penal descrevesse
a conduta reprovada e a resposta sancionadora. Para tanto, a lei penal deve ser:
praevia; scripta; stricta; certa (TOLEDO, 2000, p.22).
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Lex praevia proibe a retroatividade da lei penal; irretroatividade da lei penal que

fundamente ou agrave a punibilidade. Como explica, Luis Luisi (2003):

A irretroatividade da lei penal [...] decorrente da legalidade dos delitos e das
penas [...] expressa a exigéncia da atualidade da lei, impondo que a mesma,
como principio, s6 alcanca os fatos cometidos depois do inicio de sua
vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos anteriores (LUISI, 2003, p.26).

Corolario do principio da legalidade e da reserva legal, o principio da
irretroatividade da lei penal permite ao ordenamento juridico a aplicacéo retroativa da
lei penal somente quando mais benéfica ao sujeito. Desse principio decorre que as
medidas de seguranca s6 poderao ser impostas, em regra, de acordo com a legislacao
vigente a época da infracéo. ‘A lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu’,
anuncia o artigo 5° XL da Constituicdo da Republica de 1988 e artigo 2 do Cadigo
Penal brasileiro.

Lex scripta proibe a criagdo de crimes ou penas pelo direito consuetudinario,
corolario da afirmacdo de que sé a lei pode criar crimes e penas. Nas palavras de
Juarez Cirino dos Santos (2008) “[...] proibe o costume como fundamento de
criminalizacao e de punicao de condutas, porque exige lex scripta para os tipos legais
e as sangodes penais” (p.22). Costume, norma juridica, surge de forma espontanea e
consiste no resultado da realizacdo da pratica reiterada de atos aliada a conviccao da
obrigatoriedade deste procedimento. A norma costumeira terd relevancia penal
quando for in bonam partem. Em outras palavras, denominado como principio da
taxatividade ou reserva de lei, a elaboracdo juridica do direito penal devera extremar
0S recursos para que somente a lei formal, seja fonte primaria de criminalizac&o. E
direito de o cidaddo conhecer os limites do direito de punir estatal, sendo que seu
desconhecimento gera inseguranca juridica quanto aos limites de intervencgéo estatal
no direito de liberdade de cada pessoa.

Lex stricta proibe analogia na fundamentacéo ou agravamento da punibilidade.
Na licdo de Toledo (2000): “A analogia, por ser uma forma de suprirem-se as lacunas
da lei, supde, para sua aplicacéo, a inexisténcia de norma legal especifica” (TOLEDO,
2000, p. 26).

Cabe ressaltar que a vedacao atinge somente a analogia prejudicial ao sujeito
(in malam partem), enquanto a analogia em bonam partem, benéfica ao sujeito é

permitida pelo Direito Penal.
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Lex certa exigéncia de que leis penais sejam claras, certas e precisas. Dirigido

ao legislador veda a elaboracdo de tipos penais com utilizagdo de expressdes

ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes interpretaces e mesmo

contrastantes no entendimento. “Também denominado principio da determinacao

taxativa preside formulacdo da lei penal, a exigir [...] do legislador, uso de técnica

correta e de linguagem rigorosa e uniforme” (LUISI, 2003, p.24).

Sobre o principio da legalidade, esclarecedoras sédo palavras do Magistrado
Alberto Silva Franco (2011):

E prossegue
legalidade,

O principio da legalidade, além de interferir sobre as fontes e a interpretagéo
da lei penal (a reserva absoluta de lei, a proibicdo da analogia in malam
partem, a proibicdo da retroatividade da lei penal incriminadora) e sobre a
definicdo adequada do tipo (técnica legislativa de formulacao tipica), d4 ainda
fundamento a quatro garantias do cidadao: garantia criminal, garantia penal,
garantia processual e garantia de execucéo penal (FRANCO, 2011, p.71).

com a licbes sobre as garantias fundadas no principio da

Sob o angulo da garantia criminal, o principio da legalidade significa a
necessidade de prévia descri¢do, sem clausulas gerais ou conceitos porosos
ou, mesmo, indefinidos, de uma conduta humana lesiva (ou que ponha em
perigo) a bens de vital importancia para a vida societaria ou para o pleno
desenvolvimento da pessoa humana. Ja a garantia penal compreende a
necessidade de explicitacdo da moralidade de pena e da quantidade de pena,
dentro de balizas nédo dilatadas, cominadas para a pratica do comportamento
lesivo. Sob a ética da garantia processual, o principio da legalidade exige o
reconhecimento do fato criminoso e a imposicéo individualizada e motivada
de pena, respeitados os principios atinentes a jurisdi¢do, a ampla defesa, ao
contraditorio, a igualdade de armas, a liberdade de provas, a presuncao de
inocéncia (FRANCO, 2011, p.71)

Por fim, o Magistrado faz referéncia a garantia executiva, também fundada no

principio da legalidade,

[...] o principio da legalidade envolve uma garantia executiva ja que a “pena
vive na execugdo”. [..] como garantia executiva implica, assim, o
reconhecimento de que o preso nao pode ser manipulado pela administracéo
prisional como se fosse um objeto; de que, ndo obstante a perda de sua
liberdade, é ainda sujeito de direitos, mantendo, por isso, com a
administragdo penitencidria, relagdes juridicas das quais emergem direitos e
deveres [...] (FRANCO, 2011, p.71).

O Principio da Legalidade é o valor fundante da Dogmatica Penal do Estado

Social e Democratico de Direito. E a base na qual estéo construidos os elementos do

crime — tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Dito principio coloca o homem no

centro do Direito Penal. Ademais, legitima o Direito Penal, na medida em que serve
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como justificacdo para o jus puniendi. (BRANDAO, 2002).

Seja qual for a nova situacao histérica, o direito penal surgiu para lutar contra a
arbitrariedade, a injustica, o decisionismo e o predominio do poder. Isso € um
horizonte que no Estado de Direito resulta irrenunciavel para aos académicos, juizes,
advogados e operadores do sistema penal. (YACOBUCCI, 2008, tradug&o nossa).

A violagdo de um bem juridico, protegido pela lei penal, tem como
consequéncia juridica a pena ou medida de seguranca. A pena somente podera ser
aplicada, se realizado um crime. Ja a medida de seguranca que consiste em
internacdo compulséria em hospital psiquiatrico ou tratamento ambulatorial, sera
aplicada a pessoa que ndo pode compreender o significado do ato praticado ou, com
estrutura psiquica alterada, ndo sendo capaz de autodeterminacao em decorréncia de
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Nesse enfoque,
observa-se que, tanto na imputacdo da pena como na aplicagdo da medida de
seguranca, o Direito Penal tutela bens juridicos. A pena como consequéncia juridica
da pratica de injusto culpavel, consiste em restricdo ou suspensdao de direitos
fundamentais, sendo que sua legitimidade, no contexto de um Estado Democratico de
Direito condiciona-se a observancia de limites impostos pelo proprio Estado.

Se a acao delituosa, de um lado, constitui, a0 menos como regra, 0 mais grave
ataque que o individuo desfere contra os bens tutelados pelo Estado, por outro lado,
a sancao criminal, também por natureza, d4 corpo a mais aguda e penetrante
intervencao do Estado na esfera individual. Em razao disso, teme-se o perigo de um
“abuso politico” do direito penal, para o qual reforca-se os limites constitucionais
garantidores. (Palazzo,1989).

Em direcéo similar, Brandao (2007) preleciona,

[...] a tutela de bens juridicos ndo pode ser realizada de qualquer modo e a
gualquer preco. Em primeiro lugar, essa tutela somente podera ser realizada
e considerada como legitima se forem observados os requisitos impostos
pelo Estado Democrético de Direito. [...]. Em segundo lugar, porque a pena
retira direitos constitucionais da pessoa humana e somente havera
proporcionalidade se o bem juridico tutelado tiver guarida constitucional [...]
(BRANDAO, 2007, p.126).

O Estado Democratico de Direito exige que a criacdo de infracbes penais, a
cominacgao da pena e a instituicdo de medidas de seguranca — seja feita somente por
lei. Exige, também, que sejam observados o0s principios constitucionais na

interpretacdo e na aplicacdo do direito penal, cuja dimensao politica é enfatizada pelo
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bem juridico. Assim, tornar-se possivel justificar o poder punitivo estatal, bem como
legitimar o Direito Penal sendo que tanto a justificagdo quanto a legitimagao
encontram-se diretamente vinculadas a observancia dos limites previamente
determinados pelo direito.

Cabe ressaltar que as medidas de seguranca tém finalidade diversa da pena,
ja que se destinam a cura ou, pelo menos, ao tratamento daquele que praticou um
fato tipico e ilicito. Assim sendo, a sentenca que aplica a medida de seguranca
consubstancia a absolvicdo impropria, mas ha doutrinadores que a diferenciam da
genuina absolutdria que desacolhe a pretensédo punitiva deduzida na peca acusatoria,
sem que possa 0 juiz, sequer, aplicar medida de seguranca (GRECO, 2017, p.804).

Segundo Tourinho Filho (2001),

A doutrina, sem discrepancia, entende que, in casu, ha verdadeira
condenagéo. [...] . Por isso mesmo, Colin Sanchez, definindo as sentengas
condenatorias, conclui afirmando que, por meio delas, o juiz declara o autor
“culpable, imponiéndole por elo uma pena o una medida de seguridad [grifo
nosso] (TOURINHO FILHO, 2001, p. 268).

Para Eduardo Ferrari (2001) “A medida de seguranga constitui uma
providéncia do poder politico que impede que determinada pessoa, ao cometer um
ilicito-tipico e se revelar perigosa, venha a reiterar na infracdo, necessitando de
tratamento adequado para sua reintegracao social” (FERRARI, 2001, p.15).

Saliente-se o conceito de medida de seguranca elaborado por Luis Régis Prado

(2000) pois, indica o seu carater penal:

As medidas de seguranc¢a sao consequéncias juridicas do delito, de carater
penal, orientadas por raz6es de prevencdo especial. Consubstanciam-se na
reacdo do ordenamento juridico diante da periculosidade criminal revelada
pelo delinquente apés a préatica de um delito. O objetivo primeiro da medida
de seguranca imposta é impedir que a pessoa sobre a qual atue volte a
delinquir, a fim de que possa levar uma vida sem conflitos com a sociedade
(PRADO, 2000, p. 525).

Ainda no sentido de diminuicdo ou privacdo de bens juridicos, quando da

aplicacao das medidas de seguranca. Afirma Ferrari (2001),

[...] inegavel constitui o carater aflitivo da medida de seguranca. [...] Ainda que
se alegue que a medida de seguranca tem o fim de tratamento — sendo a
aflicdo eventual e ndo principal, fisica e ndo psicoldgica — casuistico serd o
argumento de ndo-aflicdo ao instituto ora em estudo. Inegavel que a san¢éo-
medida restringe o individuo em sua liberdade, havendo interferéncia estatal
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na esfera pessoal do doente (FERRARI, 2001, p. 74).

Nas palavras de Yacobucci (2002)

[...] algunos sistemas penales sujetan la aplicacion de las medidas de
seguridad a criterios materiales de legalidad, vinculando su extensién con el
guantum de la pena prevista para el delito, conforme las exigencias del
principio de culpabilidad. [...] la imposicién de las medidas no depende del
grado de culpabilidad, sino del principio de proporcionalidad, que obliga a
elegir la medida mas adecuada, sea educativa, curativa y con las
modalidades de ejecucién adecuadas a fin de revertir el diagnostico de
peligrosidad que presenta el sujeto pasivo de la medida [...] debe depender
y ser proporcionada a esa peligrosidad y no a la escala penal del delito que
en su momento se atribuyd al sujeto pasivo (YACOBUCCI, 2002, pp.351-
352).

Assim, se ambas, pena e medidas de seguranca, institutos penais, restringem
ou privam a pessoa de bens juridicos, inegavel que as garantias e o0s principios
constitucionalmente assegurados a pena e ao criminoso devem ser garantidos as
medidas de seguranca.

Ainda que a Constituicdo Federal, ao cuidar da legalidade, refira-se, somente,
a inexisténcia de crime ou pena sem prévia cominacgao legal, onde se Ié “crime”, deve-
se entender “infracdo penal” (crime ou contravencdo penal), e onde esta escrito
‘pena”, deve-se compreender “sancdo penal’” (pena ou medida de segurancga).
Recorde-se que a Constituicdo ndo emprega a terminologia especifica de determinado
ramos do Direito.

Ademais, se ha um principio informativo para as san¢des penais, vedada esta
a analogia tanto para o legislador infraconstitucional quanto para juiz de direito em
relacdo as medidas de seguranca- consequéncia penal, instituto sancionador. Cabe
exclusivamente a lei, e somente a lei, firmar, definir pressupostos de aplicacdo e
regular medidas de seguranca e os procedimentos para aferir a periculosidade da
pessoa.

Para Ferrari (2012),

[...] os preceitos primarios e secundarios — obrigatérios para a imposicao das
medidas de seguranca criminais — deverao ser claros, precisos e determinados,
ndo contendo sempre que possivel, tipos abertos, clausulas gerais e prazos
indeterminados, limitando eventual arbitrariedade por parte do julgador ou do
intérprete (FERRARI, 2012, p. 84).

Além disso, Yacobucci (2002) € esclarecedor ao afirmar que: “La juridicidad de

los principios penales determina su caracter imperativo, su obligatoriedad. En tal
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sentido, forman parte del orden juridico sin perjuicio de su positividad mas o menos
explicita” (YACOBUCCI, 2002, p.103).

E relevante frisar que o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento que os
principios penais estendem-se a medidas de seguranca. Foi assim, no julgamento do
HC 84.219 (relator Min. Marco Aurélio), Pretorio Excelso reconheceu que a proibicdo
de penas de caréater perpétuo, art. 5°, XLVII, da CF, também deve ser observada em
matéria de medidas de seguranca. Assim, ha de se aplicar as medidas de seguranca
o limite de cumprimento de pena contido no art. 75 do CP.

Com Yacobucci (2002), podemos afirmar que:

[...] los principios no se estructuran formalmente como la mayoria de las
normas [...] Asi se entiende el fundamento por el cual Esser explica que un
principio juridico no es un precepto ni una norma en sentido técnico, en tanto
no contenta ninguna instruccion vinculante de tipo inmediato para un campo
especifico de cuestiones. Por eso los principios reclaman lo que se denomina
“acufacion judicial o legislativa”, aquello que permite otorgar al contenido da
forma de positividad propia del ordenamiento juridico. Los principios se ven
entonces necesitados de la determinacion, principalmente jurisdiccional, ya
que, entendidos como ratio legis, su valor normativo aparece en la
continuidad jurisprudencial [...] (YACOBUCCI, 2002, p. 105).

Sobre o mesmo tema, em outra passagem, a licdo de Yacobucci (2002)afirma,

Sin embargo, en punto a la extensién de la medida, el modo de sus
cumplimiento, los controles, etc. Estan ligados solamente al principio de
proporcionalidad que requiere la existencia de necesidad, eficacia, prudencia
y minima intervencién posible segun las circunstancias, tal como se ha visto
(YACOBUCCI, 2002, p 352).

Palazzo(1989) esclarece:

[...] principios existem que, necessariamente, reclamam o trabalho de
integracao-especificacédo e, portanto, se impdem como principios e valores
resultantes dos principios generalissimo encartados no ordenamento
constitucional [...] a integracdo da ConstituicAo no contexto normativo-penal
[...] é, em parte, entregue, antes de tudo, ao trabalho fecundo da doutrina e
da jurisprudéncia, a primeira, em especial, que, nesse campo, pode oferecer
um acurado sentido orientador [...] (PALAZZO, 1989, p. 28).

2.3.3 Principio da culpabilidade e medida de seguranca

O principio da culpabilidade veda a responsabilidade objetiva. Compreende

trés importantes dimensdes: a) a proibicdo de responsabiliza¢do penal sem dolo ou
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culpa, ou seja, a culpabilidade como principio correspondente a garantia do Estado

Democratico atuando como limite do poder punitivo; b) a vedacdo de aplicacdo de

sancédo penal sem culpabilidade, ou seja, desprovida de imputabilidade que consiste

na possibilidade de conhecimento da antijuridicidade e exigibilidade de outra conduta;

c) ,a gravidade da pena deve ser proporcional a gravidade do fato cometido.
Novamente, Yacobucci (2002) assevera,

[...] 16s denominados principios penales fundamentais representan la
concessione de principios proprios de la persona humana em sociedade. [...]
En consecuencia, estando fuera de debate que los principios dan legalidad y
culpabilidad se presentan en constitucionalismo [...] como pilares del derecho
penal de un estado de derecho. [...] es necesario brindarles un contendido
axiolégico propio a la legalidad y a la culpabilidad. Para evitar el relativismo de
ciertas corrientes dogmaéticas y el funcionalismo sistémico de otras, se busca
recuperar el sentido originario de la legalidad y la culpabilidad (YACOBUCCI,
2002, p.460).

Luisi Luisi (2003) salienta que um dos principios constitucionais consagrados
em muitas Constituicbes contemporaneas, inclusive a brasileira, é o0 da
responsabilidade subjetiva, ou seja culpabilidade. (LUISI, 2003, p.32). Criacdo da
ciéncia penal alema foi acolhida amplamente pela doutrina italiana e a espanhola
(PALAZZ0,1989, p.50).

A Culpabilidade apresenta triplice dimensao: principio; categoria do delito e
medida de afericdo de pena.

Segundo Palazzo (1989)

[...] a “virtude” constitucional” do principio de culpabilidade é duplice,
inscrevendo-se ora como fundamento da pena e do préprio jus puniendi, ora
como limite da intervencdo punitiva do Estado. Admitir o principio de
culpabilidade como fundamento da pena significa emprestar a esta caracteres
retributivos, compensadores do mal produzido pelo autor, na medida em que
esse mal reflete a cativa volonta do réu. A culpabilidade, como fundamento
da pena, projeta o sistema penal numa perspectiva eticizante, no centro da
gual esta 0 homem, como sujeito de responsabilidade moral, entendido, pois
em sua caracteristica capacidade de autodeterminagéo, para o “mal” e para
o “bem”. [..] o principio de culpabilidade faz penetrar suas raizes
constitucionais no superordenado principio da intangibilidade da dignidade
humana [...] (PALAZZO, 1989, pp. 52-53).

Todas as citadas dimensdes atribuidas ao principio da culpabilidade foram
adequadamente assimiladas pelo legislador ordinario brasileiro, sendo que o principio
da culpabilidade possui raiz constitucional (implicita), deduzindo-se do inciso LVII do
art. 5° (“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentencga

penal condenatéria”) e do principio da dignidade da pessoa humana (inciso Il do art.



46

1°), o qual constitui seu fundamento axiologico.

A Culpabilidade, derivada do Principio da Legalidade e da Dignidade humana,
assume importancia fundamental no Estado de Direito, haja vista que sem seu
reconhecimento ndo é possivel legitimar a legislacao penal.

As referéncias para identificar a capacidade ou incapacidade de culpabilidade
sdo: a higidez mental e o desenvolvimento mental. Caso seja identificada a
incapacidade de culpabilidade, duas possibilidades surgem: inimputabilidade ou semi-
imputabilidade.

Dentre as teorias que buscam explicar a culpabilidade, tradicionalmente, cabe
ressaltar: as psicolégicas da culpabilidade e as de ordem normativa. Nao obstante, a

discussdo ainda esta aberta.

2.3.3.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade e medida de seguranca

Conhecida também por Teoria Classica ou sistema causal-naturalista de Liszt-
Beling. Nesse sistema, o injusto penal, era objetivo e a culpabilidade era considerada
o local adequado para o estudo dos elementos subjetivos (dolo e culpa), sendo que a
proposicéo inicial de Beling, em 1906, atribuiu fungéo fundamental ao tipo — descrever
objetivamente as condutas e fazer a previsao do resultado. Em conformidade com o
Sistema Classico, ao qual faz parte a Teoria Psicolégica da Culpabilidade, o delito era
acdo tipica, antijuridica e culpavel. Concebia-se a acdo como ato de vontade,
causador de um resultado, que, juntamente, com a antijuridicidade, conduta contraria
a lei penal, de natureza objetiva, constituia o injusto penal.

Os elementos subjetivos - dolo e culpa — encontravam-se na culpabilidade. Ja
a imputabilidade, pressuposto da culpabilidade, era entendida como a capacidade
juridica penal exigida para se imputar o fato ao agente. Portanto, antes de aferir dolo
ou culpa, exigia-se verificar a imputabilidade do agente. Sendo a imputabilidade
pressuposto da culpabilidade, constatada sua inexisténcia, um portador de transtorno
mental mesmo sendo capaz de agir com vontade de praticar um fato ilicito, ndo podera
agir com dolo ou culpa, em decorréncia da auséncia de capacidade psiquica para
compreender o ilicito. Assim, ndo se perfaz a relacdo subjetiva entre conduta e

resultado. Sendo o dolo e a culpa duas espécies da culpabilidade.
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A Teoria Psicologica da Culpabilidade surgiu na Alemanha, em meados do
século XIX, fruto do positivismo?, baseada na estrutura causalista da acdo que
compreende o0 crime num conceito bipartido, composto por elementos objetivos e
elementos subjetivos.

Nessa teoria, a culpabilidade é definida como relacdo psiquica entre o autor e
o fato, contendo apenas elementos animicos, dolo e culpa, contrapondo-se aos
elementos objetivos. A tipicidade, a ilicitude e a imputabilidade eram entendidas como
a capacidade juridica penal exigida para que se possa imputar o fato ao agente, ou
seja, 0 pressuposto da culpabilidade.

A culpabilidade por residir numa ligacdo de natureza animica entre o sujeito e
o fato praticado, fundamenta-se num plano puramente psicoldgico, desprovida de
qualquer valoracdo. Consequentemente a responsabilidade somente seria atribuida
ao autor se seu comportamento psiquico fundamentasse a imputacdo. Para tanto,
necessario analisar a presenc¢a ou nao do dolo como vontade, intencdo de produzir o
resultado ou da culpa como inexisténcia de vontade, de inteng&o - imprevisao.

Afirma Bettiol (2003):

O dado psicolégico, ou seja, 0 lago psiquico que une o sujeito ao fato é a
culpabilidade: esta é dolo, se 0 agente previu e quis 0 evento lesivo como
consequéncia da sua agdo ou omissdo; € negligéncia, se o evento
ocasionado ainda que previsto, é consequéncia involuntaria de uma conduta
contraria a regras ou a disciplinas (BETTIOL, 2003, pp. 124-125).

N&o constatado o dolo ou a negligéncia (culpa em sentido estrito), espécies de
culpabilidades previstas na teoria meramente psicolégica, ndo ha fundamento para
qualquer atribuicdo de responsabilidade ao sujeito por inexistir comportamento
psiquico que justifigue a imputacdo. Ademais, sendo a culpa exclusivamente
normativa, baseado no juizo que o magistrado faz a respeito da possibilidade de
antevisdo do resultado, tornou-se impossivel, manter sob a mesma perspectiva

conceitos diversos — um normativo (culpa) e um psiquico (dolo).

1 El positivismo juridico fue el resultado de nueva mentalidad en el ambito de la doctrina juridica: vio
en el dato real del Derecho positivo el material empirico susceptible de observacion cientifica y adopto
‘frente al mismo un método descriptivo y clasificatorio proximo en parte al empleado por las ciencias
naturales [...] y um entendimiento de la culpabilidad con base en el determinismo, son rasgos
fundamentales de esta vinculacion de la construccion de von Liszt a una realidad entiende
naturalisimamente (MIR PUIG, Santiago. Limites Del Normativismo In Derecho Penal. Revista
Electronica de Ciéncia Penal y Criminologia. Granada, n.07-18, p.18-1-18-24, 2005.Disponivel em:
http://criminet.urg.es/recpc. Acesso em: 04 set.2016.
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Ainda que a concepcao psicolégica da culpabilidade tenha representado um
avanco ao transformar o resultado que, outrora, por si s6 fundamentava a
responsabilidade objetiva, tornou-se condicdo necessaria, mas nao suficiente para
caracterizar a responsabilidade penal, ja que uma nova condicao foi inserida para

aplicacdo das sancdes - a relacao entre o autor e o fato produzido.

A culpabilidade entendida como pura descricdo de uma relacdo sem conter
qualquer elemento normativo ndo explicava os casos de culpa inconsciente, ja que

nesta inexiste intencionalidade.

Dessa maneira, percebe-se que um portador de transtorno mental jamais seria
alcancado por essa teoria. Além disso, compreende-se que a simples vinculacdo do
agente ao fato praticado ndo podia resolver satisfatoriamente os problemas
relacionados com a culpabilidade e, em face das deficiéncias apresentadas, surgem
as bases sobre as quais se desenvolvem a denominada Teoria psicologico-normativa

da culpabilidade.

2.3.3.2 Teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade e a medida de seguranca

Analisando 0 momento histérico do surgimento da Teoria Normativa da
Culpabilidade, percebe-se um afastamento do positivismo e um retorno para o ambito
penal de um método préprio das ciéncias humanas. De simples relacdo psicoldgica
entre o agente e o fato, a culpabilidade, valorativa, passou a juizo de censura. Para a
punicdo do agente pelo fato tipico praticado, ndo mais suficiente a presenca de dolo
ou culpa. Exige-se que nas condi¢cdes em que se encontrava o agente, pudesse ele
agir conforme o direito. A reprovacao pessoal contra o agente do fato se fundamenta
em ndo omitir uma conduta contraria ao direito, quando podia se abster de pratica-la.
Imputabilidade passa a elemento da culpabilidade juntamente com dolo e culpa e
exigibilidade de conduta diversa. Ademais, agora exige-se para caracterizacao do dolo
a vontade de realizar o fato tipico e o conhecimento sobre a ilicitude. Também aqui, o
portador de transtorno mental, mesmo sendo capaz de agir com vontade, mas sem a
capacidade psiquica para compreensdo do ilicito, sem discernimento quanto a

conduta praticada, ndo sera responsabilizado penalmente.



49

Frank (1907), citado por Brunoni (2008), inovou a concepcéo de culpabilidade?.
De mera relagdo psicologica entre o agente e o fato, a culpabilidade passou, pela
primeira vez, a ser concebida como reprovacéao pelo ato praticado.

Nas palavras de Bettiol (2003)

E a normalidade do ato de vontade, relativamente a normalidade das
circunstancias de fato em que o sujeito quis e agiu, que tem importancia
decisiva. Sempre que a situacao concreta em que 0 sujeito atua é de molde
a nédo se pode esperar uma motivacdo diversa da psicologicamente realizada,
a culpabilidade esta, indubitavelmente, assente. Pense no caso de forca
maior, no erro de fato, no estado de necessidade e concluir-se-a pela
impossibilidade de formular um juizo de culpa, a cargo do sujeito ativo, porque
a anormalidade das condicGes € de molde a ndo permitir uma motivacao
normal da vontade (BETTIOL, 2003, p. 132).

A culpabilidade para esta concepcdo perde sua natureza meramente
psicolégica e adquire uma dimensdo valorativa. O agente ndo mais carrega a
culpabilidade em seu psiquismo, pois a normalidade das circunstancias em que atua
passa a elemento da culpabilidade. Existe, agora, um juizo de valor que recai sobre a
reprovabilidade da conduta realizada. O juizo da culpabilidade, emitido pelo juiz, recai
sobre 0 agente como censura, COmo uma reprovacao por ter ele (agente) cometido o
fato, porém fica condicionado a concorréncia de outros elementos. O primeiro, a
imputabilidade, antes vista como pressuposto da culpabilidade na teoria psicoldgica
passa a integrar a culpabilidade como um dos seus elementos.

Também o dolo e a culpa séo transformados de espécies de culpabilidade em
seus elementos. E ainda, acresce a culpabilidade normativa um elemento
fundamental, exigibilidade de conduta diversa.

Nesse sentido, culpabilidade é a desaprovacdo do comportamento do autor,
quando podia e devia comportar-se de maneira distinta da realizada.
Consequentemente, ainda que exista o liame psicoldgico entre o autor e o fato doloso
ou culposo, ndo ha culpabilidade, se nas circunstancias o agente ndo podia agir de
modo diferente.

A culpabilidade passou a ser psicologica (dolo e culpa) e normativa

(exigibilidade) cujos elementos séo: imputabilidade (capacidade de suportar um juizo

2 Para Frank, a culpabilidade néo se restringe a relacédo psicoldgica do autor com o resultado (saber
ou ndo saber; querer ou ndo querer), pois inclui ainda elementos de igual hierarquia: a) normalidade
mental do sujeito; b) uma concreta relagéo psiquica do sujeito com o fato ou ao menos a possibilidade
dela (dolo ou culpa); ¢) a normalidade das circunstancias em que atua o agente (normalidade das
circunstancias concorrentes) (BRUNONI, 2008, p. 143).
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de censura pela pratica do ato), dolo e culpa (formas de expressao da vontade) e a
exigibilidade de conduta diversa. A conduta dolosa pode n&o ser culpavel. Ocorre que
o dolo, apenas psicologico (natural) na teoria psicoldgica, passa a ser dolo normativo,
ou seja, composto por “vontade”, “previsdo” e a “consciéncia da ilicitude” (elemento
normativo), ou seja, dolus malus.

Quanto ao dolus malus difere do dolus bonus pela qualidade dos motivos
determinantes. Distincdo que vem do direito romano e pode ter relevo no setor da
medida da pena em concreto, como ocorre nos casos de “motivo de relevante valor
social ou moral” (Hungria, 1958).

Em decorréncia, se um sujeito agisse com vontade, com previsao, mas sem
consciéncia da ilicitude de sua conduta ndo ha que se falar em dolo e,
consequentemente ndo ha que se falar em culpabilidade.

Contudo, questionou-se se a culpabilidade e, consequentemente a pena
criminal, também seriam afastadas quando a falta da consciéncia da ilicitude
derivasse de uma especial configuracédo da personalidade do agente.

Edmund Mezger (1949) buscando solucionar a questédo elaborou uma doutrina
por ele denominada ‘culpabilidade pela condugao de vida’. Esta foi considerada por
Francisco de Assis Toledo “a primeira e importante elaboracdo de uma culpabilidade
do carater [...]" (TOLEDO, 2000, p.239). Em decorréncia da importancia do tema e da
pertinéncia para com o presente estudo, retornaremos ao estudo desta doutrina.
Todavia, cabe salientar que Edmund Mezger foi considerado um grande difusor da
teoria normativa da culpabilidade. Desenvolveu estudos enfatizando a culpabilidade
como ‘reprovagao’, ndo obstante entendesse o dolo ‘como elemento valorado da
personalidade do agente’ e ndo como capitulo da culpabilidade.

Edmund Mezger (1949) ressalta que a culpabilidade é um conjunto de
pressupostos da pena que fundamentam, frente ao sujeito, a reprovacéo pessoal da
conduta antijuridica. Salienta, em outro local, concordar com Frank, quando este
afirma que a culpabilidade ndo é algo que exista objetivamente, nem tampouco na
psique do autor, mas sim um juizo que se afirma em relacdo a uma conduta
reprovavel, consequéncia de determinados fatos objetivamente existentes.

Nivaldo Brunoni (2008) preleciona que a culpabilidade para Edmund Mezger
ndo constitui uma situacdo de fato psicolégica, mas uma situagédo de fato valorizada
normativamente, cujo ponto de referéncia é uma situacao de fato, a qual so se eleva

a categoria de culpabilidade por meio de um juizo de valor. Somente em virtude de
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uma valoracao de certa indole se caracteriza a situagédo de fato como culpabilidade e,
conforme Bettiol (2003):

[...] a formacéo do carater constitui objeto de um juizo moral, do mesmo modo
pode, também ser objeto de um juizo penal, quando o legislador assim o
gueira. E isto, e nada mais, que se quer exprimir com a locucéo: culpa pela
conduta da vida. N&o se trata, de modo algum, de introduzir no direito penal
uma grandeza que repugna as suas caracteristicas fundamentais, mas de
alargar o juizo de culpabilidade da consideracdo da acao isolada até a de
uma pluralidade de acfes, que deixam a sua marca na personalidade
individual. (BETTIOL, 2003, p.137).

A teoria psicolégico-normativa da culpabilidade representou um avanco no
sistema causal ao possibilitar que a culpabilidade além de fundamento da pena, se
tornasse também um instrumento para a medir.

N&o obstante, surge outra concepc¢do acerca da culpabilidade, denominada

Teoria normativa pura da Culpabilidade.

2.3.3.3 Teoria normativa pura da culpabilidade e a medida de seguranca

A imputabilidade nessa teoria se constitui de dois elementos: intelectivo -
capacidade de compreender o carater ilicito do fato e volitivo — capacidade de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Comprovada a total
inimputabilidade, a pessoa com transtorno mental devera ser absolvida, sendo-lhe
aplicada uma medida de seguranca. Porém, se comprovado que 0 agente possuia
capacidade de entendimento e determinacdo, ainda que em niveis reduzidos, sera
condenado pela pratica de fato tipico, ilicito e culpavel, sendo que, em decorréncia da
perturbacdo da salude mental, o juizo de censura que recaira sobre a conduta do
agente devera ser menor. No entanto, mesmo condenado, caso necessite de especial
tratamento, podera o juiz converter a pena aplicada em tratamento adequado.

Teoria Normativa Pura da Culpabilidade em um breve contexto historico,
Alemanha. Primeira metade do século XX, durante o nacional-socialismo, alguns
autores argumentam nao ser possivel aferir a culpabilidade sem recorrer as
disposic¢des internas dos envolvidos no fato. Defendia-se um direito penal da mera
intencdo. N&o era preciso praticar uma conduta para ser punido, 0 modo de ser ou
de pensar era suficiente para justificar o juizo de reprovacéo. Permitia-se punir por
dolo aquele que, por auséncia de consciéncia da ilicitude, ndo agiu dolosamente.

Elimina-se o principio da legalidade, adotando-se o “sdo sentimento do povo” como
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principio diretor. A culpabilidade entendida como juizo de censura emitido pelo juiz
(lider supremo, condutor do povo, Fuhrer) recaia sobre o autor por contestar ou nao
concordar com o espirito do povo. Transformava-se automaticamente em crime tudo
o que o Fuhrer entendesse atentatorio ao ‘sdo sentimento do povo’.2

Neste contexto, Hans Welzel (2003), jusfilésofo e professor na Universidade de
Gottingen, mais tarde na Universidade de Bonn, criticou a concepgéo de culpabilidade
desenvolvida pelos penalistas do nacional-socialismo enfatizando a auséncia de
limites ao poder. Construiu a teoria finalista partindo do pressuposto de que o Direito
Penal esta fundado em regras basicas que devem ser reconhecidas por todos.

Para o finalismo, toda conduta € dolosa ou culposa, por ser essencialmente
dirigida a uma finalidade. A analise das espécies de conduta culposa (imprudéncia,
negligéncia, impericia) ou dolosa deve ser realizada no &mbito da tipicidade penal e o
tipo penal passa a conter a descrigcdo da manifesta¢cdo da agdo no mundo exterior e
também o elemento direcional, a intencéo do autor.

Outrossim, para os finalistas a culpabilidade passou a ser puramente
normativa, concebida como um juizo de reprovacédo de carater pessoal contra o autor
do fato, quando este, mesmo podendo comportar-se em conformidade com o direito,
opta por conduta diversa.

Na Teoria Normativa pura, a culpabilidade ndo se caracteriza na relagao de
desconformidade entre a conduta do agente e o Direito, reprova-se a formacao de
vontade. O juizo de censura, a reprovacdo pessoal contra o agente do fato se
fundamenta em ndo omitir uma conduta contraria ao direito, quando podia se abster
de a praticar.

Na doutrina finalista toda culpabilidade € culpabilidade de vontade. Somente se

pode reprovar alguém como culpavel se no momento podia agir voluntariamente

3 Pereira, ao tratar do “sdo sentimento do povo” preleciona que na Alemanha nazista, o povo
engendrava uma unidade incindivel, uma coletividade concreta, na qual os individuos participavam de
um mesmo espirito objetivo, comum a todos. Sendo o condutor da comunidade, o Fuhrer encarna esse
espirito objetivo, o “sdo sentimento do povo”. Mitiga-se ao extremo o principio da legalidade. A partir
dai o Direito Penal abre as portas para a politica criminal nazista, a lei, cuja importancia foi nulificada,
€ colocada em conjunto com o conceito de 'sdo sentimento do povo', clausula extremamente aberta
para facilitar a implementacdo da ideologia nazista. Em decorréncia da diluicdo da lei na abstracdo do
sentimento do povo, na Alemanha nazista, é possivel compreender que sem legalidade s6 hé liberdade
se o individuo estivesse em conformidade com o desejo do partido nacional socialista. O proprio
absurdo do nazismo é um exemplo contundente da importancia da legalidade para a liberdade de cada
ser humano. (PEREIRA, Igor. A Desconstrucdo da Legalidade no Tribunal de Nuremberg: Uma
Abertura para o Kair6s do Perddo. Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em < http://www.e-
publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/rfduerj/article/viewFile/1367/1157. Acessado em: 28 jul. 2017
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(Welzel, 2003).

E de verificar-se, a presenca de duas consideracdes acerca da vontade para
esta concepcao: a primeira se refere a vontade direcionando a acao, ou seja, vontade
atuando sobre os impulsos no sentido de realizar um fim, construindo o tipo; a segunda
diz respeito a formacédo da vontade a ser valorada na culpabilidade, ou seja, se a
direcéo a ser dada aos impulsos consistir em realizar um injusto.

Culpabilidade é a reprovabilidade do fato antijuridico, o que se reprova € a
resolucdo da vontade antijuridica em relacdo ao fato individual, sendo que a
capacidade de culpabilidade apresenta dois momentos especificos: um cognoscitivo
ou intelectual, e outro volitivo ou de vontade, isto é, a capacidade de compreensao do
injusto e a determinacgéo da vontade conforme essa compreensao, acrescentando que
somente 0s dois momentos conjuntamente constituem, pois, a capacidade de
culpabilidade. Ja a culpabilidade individual ndo é mais que a concretizacdo da
capacidade de culpabilidade em relagdo ao ato concreto, de tal forma que a
reprovabilidade encontra sua base nos mesmos elementos concretos cuja
concorréncia em carater geral constitui a capacidade de culpabilidade. Isto €, o autor
tem de conhecer o injusto, ou pelo menos, tem que poder conhecé-lo e tem que poder
decidir-se por uma conduta conforme ao Direito em virtude deste conhecimento (real
ou possivel). A culpabilidade concreta (reprovabilidade) estd, pois, constituida por
elementos intelectuais e voluntarios (Welzel, 2015)

Em sintese, como se depreende, a culpabilidade consiste na falta de
autodeterminacgao, na auséncia de decisdo conforme o sentido, em um sujeito que era
capaz disso. Nao é a decisdo em favor do mal, mas a omissdo com relacdo a
conducao por impulsos contrarios ao valor. (WELZEL, 2003)

Outrossim, no que se refere ao juizo de censura emitido juiz criminal cabe trazer
a colacdo a preciosa lichio de Cezar Roberto Bitencourt (1998). Segundo este

penalista:

Censuravel € a conduta do agente, e significa caracteristica negativa da agédo
do agente perante a ordem juridica. E juizo de censura — estritamente falando
— é a avaliagdo que se faz da conduta do agente, concebendo-a como
censuravel ou incensuravel. Esta avaliagcdo sim — juizo de censura — é feita
pelo aplicador da lei, pelo julgador da ag&o; por essa razdo se diz que esta
na cabecga do juiz. Por tudo isso, deve-se evitar o uso metaférico de juizo de
censura como se fosse sinbnimo de censurabilidade que, constituindo a
esséncia da culpabilidade, continua um atributo do crime. Enfim, juizo de
censura esta para a culpabilidade assim como o juizo de antijuridicidade esta
para a antijuridicidade. Mas ninguém afirma que a antijuridicidade esta na
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cabeca do juiz (BITENCOURT, 1998, pp. 425-435).

Criticas foram direcionadas a teoria normativa da culpabilidade com base na
impossibilidade de demonstrar empiricamente a capacidade de agir de modo diverso
na hipétese concreta e, ainda, por ndo ser possivel uma censura contra pessoa a
guem o juiz criminal conhece de forma tdo rudimentar. Em decorréncia, varias
férmulas foram elaboradas pela doutrina sobre a questao da culpabilidade no sentido
material.

Entretanto, Brunoni (2008) afirma que “todas as outras propostas em relacao
ao tema acabam, de uma ou de outra forma, amparando-se na ideia normativa do
‘poder agir de outro modo” (BRUNONI, 2008, p.15).

Para a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade, todos os elementos que
formam o juizo de culpabilidade s&o normativos, s6 adquirem significado através
normas penais. Tais elementos sdo: Imputabilidade; Exigibilidade de outra conduta.
Potencial consciéncia da antijuridicidade;

Com o objetivo de melhor compreensao dos elementos da culpabilidade, é
necessario proceder, ainda que de forma suméaria, um estudo sobre a diferenca entre

responsabilidade penal e imputabilidade.

2.3.4 Responsabilidade Penal

Por mais que os conceitos de responsabilidade penal e imputabilidade sejam
utilizados com a mesma conotacéo, eles ndo se confundem, principalmente quanto a
aplicagéo que ocorre de modo diferenciado.

A responsabilidade, em sentido amplo, implica a obrigagcéo de satisfazer, pagar
ou reparar o dano causado por conduta prépria ou alheia. No sentido juridico, define-
se como a declaracdo de que uma pessoa deve responder pelo fato, cumprindo uma
sancdo ou reparando o dano, consequéncias lesivas produzidas por seu
comportamento. Necessario, ainda, para melhor compreensdo dos conceitos
diretamente ligados a este trabalho, proceder, mesmo que de forma sumaria, um
estudo da culpabilidade.

Romagnosi (1791), citado por Ponte, estabeleceu distingdo técnica entre 0s

conceitos de imputabilidade e responsabilidade.
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Una cosa es la imputabilidad y otra la responsabilidad. Por la primera se le
atribuye a uno algun efecto determinado, como causa productora de este. Por
la segunda se pretende obligar a alguien a resarcir un dafio determinado y a
sufrir una pena determinada, por motivo de aquel efecto determinado.
(ROMAGNOSI, 1954, P.483).

E imprescindivel separar conceito de responsabilidade da ideia socioldgica,
uma vez que os sociélogos positivistas reduziram a responsabilidade a uma relagéo
social. Responsabilidade social ocorre com a pratica de um fato tipico, ainda que o
agente ndo tenha juizo de reprovabilidade; responsabilidade penal; e
responsabilidade civil. Distintas acepc¢des de responsabilidade permanecem unidas
em decorréncia do carater de consequéncia inerente a todas elas. (JIMENEZ DE
ASUA, 1933)

Sobre o mesmo tema, Estefam (2010) afirma,

E preciso ressaltar, por fim, que n&o se deve confundir a imputabilidade penal
com a responsabilidade juridico-penal. Por responsabilidade juridico-penal
entende-se a obrigacdo de o agente sujeitar-se as consequéncias da infragcao
penal cominada. Nada tem que ver, portanto, com a capacidade mental de
compreenséo e autodeterminacdo (imputabilidade). Tanto é assim que um
inimputavel por doenca mental, embora desprovido de condi¢Bes psiquicas
de compreender a ilicitude do seu ato e de se determinar conforme essa
compreensdo, serd juridicamente responsavel pelo ato delitivo praticado, pois
ficard sujeito a uma sancdo (a medida de seguranca) (ESTEFAM, 2010,
p,261).

Ha entendimento no sentido de ser a responsabilidade e a imputabilidade
pressupostos da culpabilidade; sendo a imputabilidade mais importante, pois diz
respeito ao estado de espirito do agente no momento da pratica do fato que o capacita
a responder pelo fato cometido. Por sua vez, a responsabilidade é dever juridico do
individuo imputavel de responder pelo fato praticado e dar conta das consequéncias
juridicas advindas. A imputabilidade representa uma simples possibilidade, ja a
responsabilidade representa uma realidade. (CUELLO CALON, 1973).

Frederico Marques (1956) critica o uso indevido da palavra “responsabilidade”
para exprimir o que se designa com o vocabulo “imputabilidade”, referindo a redagao
do Cadigo Penal de 1940 que incidi em tal equivoco. Ademais, afirma que apesar de
nao serem palavras sindnimas, sdo conceitos juridicos que se apresentam com
significado e conteudos diversos, e ressalta que “responsabilidade é termo que se
refere as consequéncias juridicas da conduta: ‘€ I'obbligo di subire la a conseguenza
giuridica’, como diz Battaglini. Ou entdo, focalizada nos dominios juridico-penais, a

obrigacdo de suportar as consequéncias juridicas do crime” (MARQUES, 1956, p.
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164).
Basileu Garcia (1966) por sua vez, adverte que,

Responsabilidade ndo se considera como sindnimo de imputabilidade e sim,
mas precisamente, como uma decorréncia da imputabilidade. Esta
representa um pressuposto daquela, tal qual acontece com a ilicitude do
comportamento, a qual também constitui pressuposto da responsabilidade,
ou seja, mas condicao para que o agente responda pelo seu ato e sofra as
correspondentes consequéncias penais (GARCIA, 1966, p. 324).

Welzel (2015), afirma,

O principio da responsabilidade torna, por um lado, responsavel o sujeito
pelo fato de o contetdo de suas resolu¢des de vontade nédo estar conforme o
ordenamento juridico (sempre que o autor, de acordo com a medida de sua
capacidade de conhecimento ético-social, possa conhecer a antijuridicidade
de sua conduta); por outro lado, limita sua responsabilidade pela realizacao,
de acordo com o cuidado devido, de suas decisfes juridicamente irrelevantes
ao perigo para bens juridicos especialmente importantes (WELZEL, 2015,
pp. 155-157).

Em outra passagem, afastando a possibilidade de o homem ser considerado
um objeto de juizo axiolégico para ser agente de sua responsabilidade, Welzel (2015)
se refere “[...] a atribuicdo de responsabilidade como aquele ato pelo qual o homem
se eleva para além do mundo dos objetos, da experiéncia, para converter-se em um
sujeito responsavel, ndo pode ser nunca objetivado”. (WELZEL, 2015, p. 130).

O legislador brasileiro sensivel as criticas e aos questionamentos apresentados
pela doutrina nacional, quando da reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, embora,
basicamente, tenha mantido a redacao do antigo art. 22 do Cdadigo Penal (atual art.
26), substituiu, de forma correta, o termo responsabilidade por imputabilidade.

Cabe ressaltar que ndo € a finalidade deste trabalho a avaliacdo da
inimputabilidade decorrente da utilizacdo do alcool ou de substéncia de efeitos
analogos, e, também, da inimputabilidade tratada na legislacao especial, resultante

da menoridade penal. Entretanto, algumas citagdes a titulo exemplificativo.

2.3.5 Elementos da culpabilidade e a medida de seguranca

2.3.5.1 Imputabilidade e medida de seguranca

A imputabilidade pode ser considerada como a qualidade de quem é imputavel,

ao passo que é considerado imputavel todo aquele a quem se possa responsabilizar
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por algo.

A imputacgdo é conceito objetivo-formal, consiste na relagdo pessoa-conduta.
Ja o conceito de imputabilidade, como pressuposto da imputacao, exige juizo de valor
para reconhecer a existéncia de certas condicfes pessoais que orientaram a conduta
em determinada direcdo, da qual se derivam consequéncias juridicas.

Claudio Brandéao (2002) ressalta que:

Para que se faca um juizo de reprovacao pessoal sobre 0 sujeito é necessario
gue ele seja capaz e dita capacidade é determinada na lei. Aa capacidade de
culpabilidade é chamada de imputabilidade e esse conceito é essencialmente
normativo. [...] aimputabilidade é o conjunto de qualidades pessoais, as quais
sdo determinadas na norma penal, que possibilitam a censura pessoal
(BRANDAO, 2002, p.142).

A imputabilidade é condi¢do pessoal que confere a alguém a capacidade de
entender a antijuridicidade e de determinar-se segundo esse entendimento.
Atualmente, a viabilidade de ser reconhecida a responsabilidade penal do “louco
infrator” tem permeado a discussao juridica e o didlogo entre Direito e Ciéncias
psiquicas. Neste percurso, a inimputabilidade e a responsabilidade aparecem como
abertura ao didlogo proposto com objetivo de encontrar alternativas as formas de
intervencdes estatais invasivas e prejudiciais aos direitos dos portadores de transtorno
mental, notadamente, os loucos infratores e o reconhecimento de sua cidadania.
(PONTE, 2002).

2.3.5.2 Potencial consciéncia da antijuridicidade e a medida de seguranca

A consciéncia de antijuridicidade consiste em 0 sujeito agir com conhecimento
de que seu comportamento € ilicito. Caso nao detenha o necessario conhecimento
da proibicdo, que ndo se confunde com o desconhecimento da lei — o qual é
inescusavel, sua acdo ou omissao nao tera a mesma reprovabilidade.

N&o confundir imputabilidade com consciéncia de antijuridicidade. Cabe
ressaltar que imputabilidade refere-se a capacidade da pessoa de entender a
antijuridicidade do fato, refere-se as condi¢cdes mentais, psiquicas, ao passo que
potencial consciéncia da antijuridicidade refere-se a percep¢do do desvalor do

comportamento que viola bem juridico tutelado pela norma penal.
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2.3.5.3 Exigibilidade de outra conduta e medida de seguranca

Para afirmar que sujeito praticou conduta reprovavel € necessario que se possa
dele exigir, na situacdo em que se encontrava, uma outra conduta, ou seja, na situacao
em que o fato foi cometido, poder concluir que a pessoa possuia uma alternativa valida
de conduta. Caso se verifique que as condi¢cdes exteriores ndo davam outra saida ao
sujeito sendo agir da maneira como agiu, nao sera passivel de reprovacdo. Logo,
ausente a censura em decorréncia da falta de culpabilidade, isencédo de pena. Neste
caso, em conformidade com a Teoria finalista, pode-se incluir a pessoa com transtorno
mental, pois, se inimputavel ndo se lhe pode exigir uma conduta conforme o direito.

A exigibilidade de outra conduta funda-se na liberdade, pois a pessoa somente
serd punida quando podendo determinar seu comportamento conforme o Direito,
determinou-se por se comportar de maneira contraria ao Direito.

Para Welzel (2015):

O conhecimento do injusto ndo pode ainda fundamentar completamente a
reprovabilidade da resolucdo de vontade; sé pode fazé-lo quando o autor, na
situacao concreta, podia tomar uma decisdo de acordo com ele. Ndo se trata
aqui da capacidade geral de decisdo conforme os fins e, por conseguinte, da
imputabilidade, que existe independentemente da situagdo dada, mas da
possibilidade concreta de o autor, capaz de culpabilidade, poder tomar uma
decisdo de acordo com o conhecimento do injusto. Essa possibilidade
concreta de autodeterminacgdo conforme os fins em favor da conduta juridica
é 0 elemento mais importante da reprovabilidade, ao qual estdo subordinados
aos elementos intelectuais. Isso porque o conteido da reprovabilidade
consiste precisamente no fato de que o autor podia e devia adotar uma
resolucdo de vontade conforme o Direito no lugar de sua resolucédo de
vontade antijuridica (WELZEL 2015, pp. 176-177).

Ressalte-se que ha penalistas que defendem o abandono do conceito ora
analisado, de modo que “[...] a culpabilidade ndo seria mais reprovabilidade, mas
necessidade de manter a vigéncia da norma, pois, independentemente da gravidade
da conduta do agente, este, ha de ser punido criminalmente como transgressor da
norma penal”. (JAKOBS, 2005, p.17). Outros, ainda, optam por um sentido amplo,
com base no “[...] atendimento a finalidades preventivas, prevenir, ao invés de punir:
controle mais intensivo do crime pelo Estado [...] fortalecimento (do controle estatal)
através de uma abrangente vigilancia de todos os cidadao”. (ROXIN, 2008, p.5).

O juizo de reprovacéo da culpabilidade somente recaira sobre o autor quando

puder perceber que sua conduta infringe bem juridico tutelado pelo lei penal.
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2.4 Principios constitucionais aplicdveis a interpretacdo das medidas de

seguranca

A adocdao pela Organizacdo das Nac¢Oes Unidas da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, em 1948, institui os direitos fundamentais a nivel internacional.
Direitos individuais, sociais, econOémicos, culturais passaram a ser garantidos
positivamente pelos ordenamentos juridicos. Dessa forma, principios e garantias de
direito material e processual penal foram reconhecidos e estendidos a pessoa em
respeito a dignidade humana.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, art. 1°, estabelece que a Republica
Federativa do Brasil se caracteriza como Estado Democratico de Direito.
Consequentemente, toda a legislacdo deve observar os principios e direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente, inclusive as normas referentes as
medidas de seguranca. Ao ser sentenciado a medida de seguranca, seu cumprimento,
conforme a modalidade aplicada, podera exigir a permanéncia do inimputavel em
hospital de custddia ou psiquiatrico, visando a cessacéo de sua periculosidade, sendo
que deverd ser-lhe assegurado um minimo de direitos fundamentais.

Assim, ao inimputavel, em cumprimento de medida de seguranca sao
garantidos, além do principio da legalidade citado anteriormente, outros principios
constitucionais que buscam a aplicacdo de uma sancao penal justa, proporcional a
gravidade do ato. Todos atuando na limitacdo do poder de punir estatal. Sdo eles:
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, intervencdo minima, lesividade,
igualdade, individualizacdo das sanc¢fes, sem prejuizo dos demais principios

Sobre o mesmo tema, Mufioz (1985) Conde de forma clara, afirma,

El principio de legalidad queda infringido cuando el presupuesto de la
reaccidn sancionatoria del Estado no esta constituido por la comision de un
injusto tipificado en la ley penal, sino por estado de peligrosidad social que ni
siquiera van referidos a la comision de delitos futuros e que ademas son
sancionados con medidas que, materialmente, en nada se diferencian de las

penas (MUNOZ CONDE, 1985, p.54)

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana e medida de seguranca

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
representa o centro de toda a ordem juridica brasileira. De carater irrenunciavel, o

principio da dignidade da pessoa humana somente admite limitacdes ao exercicio dos
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direitos fundamentais se observadas condi¢cdes humanitarias. Impedido est4 o Estado
de aplicar san¢fes que lesionem a constituicao fisico-psiquica do ser humano, ainda
gue tenha infringido as normas juridicas.

Yacobucci (2002) afirma,

El concepto de “dignidad” viene a significar una posicién de preeminencia del
sujeto al que se refiere. [...] “dignidad humana”, lo que se quiere expresar es el
lugar privilegiado que tiene el hombre en relacién con los otros seres, es decir,
su rango superior y diferente respeto de estos (YACOBUCCI, 2002, p. 206).
N&o se questiona se o portador de transtorno psiquico possui ou nao direito a
dignidade. Ainda que ausentes a autodeterminacéo e a capacidade de compreensao
por parte do inimputavel, a intervencdo penal através da aplicacdo de medida de
seguranca, notadamente, a modalidade internagcédo que o proprio codigo penal ainda
recomenda, deve respeitar um minimo invulneravel. Ha de se assegurar que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas restricbes ao exercicio dos direitos fundamentais
do inimputavel, sem desconsiderar os direitos das demais pessoas enquanto seres
humanos.

Como bem consignou Ingo Wolfgang Sarlet (2004)

[...] (temos) por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minima
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo ativa
e corresponsavel nos destino da prépria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos (SARLET, 2003, p, 60)

Em relacdo ao critério aferidor do que seja uma vida saudavel, parece
apropriado utilizar os parametros estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Saude,
guando se refere a um completo bem-estar fisico, mental e social, parametro este que,
pelo seu reconhecimento no ambito da comunidade internacional, poderia igualmente

servir como diretriz minima a ser assegurada pelos Estados (Sarlet, 2003)
Entretanto, direcionando-se especificamente a temética das medidas de
seguranca detentiva, com predominancia recomendada pelo préprio Cédigo Penal
brasileiro, € possivel discutir limites entre a legitima imputacéo da sancéo-internacao
em hospital de custddia e a abusiva aplicacdo dessa mesma sancao penal em

hipéteses nas quais: a) o inimputavel permanece recluso (internado) por tempo
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excessivo, sendo que sua saude mental ja retine condi¢des para a desinternacao e
esta ndo ocorre por inércia do profissional de medicina habilitado na elaboracéo do
laudo médico, ou ainda, do juiz da execucdao; b) o inimputavel permanece interno por
periodo superior a 30 anos, fato que vai de encontro ao art. 75 do Codigo Penal; c) a
detencdo (internagcdo) ocorre em condicbes insalubres e/ou desumanas,
inviabilizando a reabilitacdo do sentenciado portador de transtorno mental, para
retorno ao convivio social.

Sendo o inimputavel portador de sofrimento mental a ele deve ser garantido um
tratamento adequado ao seu caso, condicbes minimas de cuidado e
acompanhamento médico e psicologico, notadamente, quando da execucdo da
medida de seguranca aplicada.

Dessa forma, pode-se afirmar que o principio da dignidade humana, se por um
lado justifica a intervencao penal estatal, por outro limita o poder punitivo a tratamento

adequado ndo desumano nem degradante.

2.4.2 Principio da proporcionalidade e a medida de seguranca

O principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso impede que as
medidas de seguranca resultem em meios mais gravosos para o sentenciado do que
0 necessario, quando analisada a utilidade preventiva e o tratamento a ser aplicado.

Esse principio incide na cominacéo, na aplicacdo e na execucao da medida de
seguranca, também como proibicdo de excesso. Ha neste principios dois aspectos: a)
proporcionalidade em sentido amplo; b) proporcionalidade em sentido estrito.

A proporcionalidade em sentido amplo, configura-se na manifestacéo de trés
subprincipios: principios da necessidade e subsidiariedade — uma lei ndo deve incidir
sobre o cidaddo além do imprescindivel para protecdo do interesse publico. Sendo a
medida de seguranc¢a, uma medida terapéutica, quando aplicada deve ser idonea para
alcancar os fins pretendidos- principio da adequacéo e suficiéncia. E o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Ao considerar a necessidade, adequacéo,
limitagdo e objetivos da medida de seguranca, possibilita-se uma graduagao dessa
medida as condi¢cfes pessoais de cada sujeito, com revisdo periddica para garantir a
individualizacdo da medida. Até porque, a mera presenca de doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado’ ndo pode constituir-se em elemento

desfavoravel a qualquer infrator, nem consistir em expressdo de potencial perigo ou
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ameaca para a sociedade.

O principio da proporcionalidade veda a cominagéo, a aplicacdo e a execucao
de medida de seguranca que restrinja direitos fundamentais do portador de transtorno
mental infrator de forma desmedida e/ou excessiva em face da gravidade do crime
praticado e da periculosidade aferida no agente. Logo, exige a compatibilizacédo entre
o interesse publico e o interesse privado para alcancar os fins punitivos almejados
pelo Estado.

Para Yacobucci (2002),

[...] el principio da proporcionalidad se constituye en la columna vertebral del
principio de culpabilidad, al brindarle los referentes que permiten ponderar el
reproche. Sin embargo, la cuestion se extiende igualmente a las medidas de
seguridad solo que, en este caso, el tema pasa por la consideracion de la
peligrosidad (YACOBUCCI, 2002, 348).

Assim, ao substituir a culpabilidade, a proporcionalidade entendida como
fundamento e limite da propria sancdo, passa a ser fundamento da medida de
seguranca e limite a necessidade de prevencao. Limitada a interferéncia estatal na
esfera da liberdade individual, pelo principio da proporcionalidade, serao passiveis de
contestacdes as ingeréncias desnecessarias. Justifica-se, assim, a ndo adocéo de
medidas de seguranca por prazo indeterminado, internacdo de carater perpétuo,
visando somente a preservacdo do bem juridico. Com base no subprincipio
necessidade, a punicdo deve ser capaz de proteger a coletividade, porém, nos limites
fixados pela dignidade humana.

Atento as graves consequéncias da ndo observancia pelo Estado do minimo
invulneravel, o legislador brasileiro, conforme se extrai do item 158 da Exposicédo de
Motivos da Lei de Execucdo Penal, adverte que a pesquisa sobre a condicdo dos
internados deve ser estimulada com rigor cientifico e desvelo humano. Caso contrario,
0 descaso conduzira a problema dramaticos como aflitivos internamentos que, néo
raro, ultrapassam os limites razoaveis de durabilidade, consumando, em alguns
casos, a perpétua privacao da liberdade.

Isso ndo significa liberacédo de inimputaveis, em crise. Significa, sim, que uma
atividade estatal, como sistema publico de saude e demais instituicbes sanitarias
devem apresentar as minimas condi¢des para acolher “loucos infratores” que ficaram

submetidos, durante décadas, a tratamento detentivo em instituicdo manicomial.
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2.4.3 Principio da intervencdo minima e medida de seguranca

O Principio da intervencdo minima consiste em uma conquista do Estado
Democrético de Direito, ndo expressamente enunciado no ordenamento juridico. Tal
principio vincula o legislador, na criacédo de tipos penais, e também, o aplicador, que
somente mediante uma violagdo ao bem juridico, poderé optar pela intervencao penal.

Luiz Luisi (2003) afirma que “o principio da necessidade, ou da intervencéo
minima preconiza que [...] SO se legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a protecdo de um determinado bem juridico [...].
Somente se a sancado penal for instrumento indispensavel de protecéo juridica é que
a mesma se legitima”. (LUISI, 2003, p. 39).

Mundz Conde (1985) esclarece que, em relacdo as medidas de seguranca,

El principio de intervencion minima igualmente se infringe, cuando se utilizan
medios sancionatorios tan graves como las penas para reprimir estados de
peligrosidad no basados en la previa comision de un delito y que, por lo tanto,
no constituyen ataques muy graves a bienes juridicos fundamentales (MUNOZ
CONDE, 1985, p.54).

Muioz Conde (1985) em outra passagem, acentua.

Un sistema dualista en el que junto a la pena limitada por la culpabilidad existe
otro tipo de sanciones no limitadas o limitadas por principios e ideas diferentes
constituye un peligro para las garantias y la liberdad del individuo frente al
poder sancionatorio del Estado (CONDE, 1985, p. 59).

A sancéo penal a ser aplicada deve ser a menos gravosa possivel para atingir
o fim almejado. Em se tratando de medidas de seguranca, considerado o internamento
como a medida mais adequada ao caso concreto, impde-se, em decorréncia do
principio da intervencdo minima, a constante monitoracdo do estado de saude mental
do sentenciado, na perspectiva de progressédo para medida menos gravosa.

Para Ferrari (2001),

Em conformidade com o principio da intervengcdo minima, o Estado e o seu
aparelho penal ndo devem fazer mais do que o suficiente, intervindo apenas
guando estritamente necessario. O Estado deve ser minimalista em suas
intervencdes, pregando um direito pena minimo, ndo se constituindo em
sinbnimo de abolicdo (FERRARI, 2001, p. 27).
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2.4.4 Principio da igualdade e medida de seguranca

A igualdade compreende varias acepcfes. Uma delas refere-se a igualdade
das pessoas, ou seja, inexisténcia de diferengas; outra alude a igualdade das pessoas
perante a lei, no sentido de que ninguém esta acima da lei, e, por ultimo, em igualdade
das pessoas na lei, na acepc¢ao de que a lei ndo pode consagrar desigualdades.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5%, enuncia que “todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Considerando que a
existéncia de desigualdades € inerente aos individuos, pelo principio da isonomia o
Estado Democréatico de Direito busca meios de igualizacdo, para aproximar a
igualdade formal expressa em lei da igualdade material, tratando desigualmente os
desiguais. Nao implica uma equiparacdo absoluta entre pessoas, mas uma vedacao
de privilégios, diferenciacdes arbitrarias. Todo o acento recai sobre a igualdade em
sentido material.

A igualdade perante a lei significa que todos sdo considerados
necessariamente iguais, ndo podem eximir-se das consequéncias penais oriundas
dos delitos que praticarem. Ja a igualdade na lei, consubstancia a igualdade material,
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, principio basilar
da justica.

Dessa forma, aos portadores de transtorno mental ndo se pode conceder o
mesmo tratamento destinado aos imputéveis, sob pena de atentar contra a dignidade
humana e o principio da igualdade.

Por isso, o discrimen na medida de seguranca estd na determinacdo de
tratamento psiquiatrico, como preceitua o art. 86 e ss. do CP. Nesse sentido, Cardoso
(2012) ressalta,” [...] pretende-se reequilibrar a desigualdade criada, no caso concreto,
pela enfermidade, aproximando-se virtualmente a situacdo do doente mental a o
agente imputavel, objetivando tornar aquele sadio, ou, pelo menos, ndo periculoso”.
(CARDOSO, 2012, p.31).

Para o autor, a desigualdade criada em relacdo ao inimputavel infrator, ndo se
restringe ao agente imputavel, pois ha desigualdade também em relagdo ao
tratamento psiquiatrico concedido a pessoa com transtorno psiquico, néo infratora. E
esclarece que a virtualidade da aproximacdo entre a situacdo da pessoa com
transtorno mental e a do agente imputavel, decorre do fato de ser extremamente

remota a possibilidade de cura daquele. (CARDOSO, 2012, p, 31). Isso nao significa



65

a impossibilidade de estabilizagdo, mediante tratamento adequado.

2.4.5 Principio da individualizacao das sancdes penais

A pena pode atingir apenas o sentenciado: “nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, podendo a obrigagéo de reparar o dano e a decretacao do perdimento
de bens ser, nos ternos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido” (art. 5°, XLV, CF). Diferentemente do
ocorrido no direito pré-beccariano, a resposta penal deve ficar adstrita a dimensao do
injusto praticado, sendo vedado se estender a pessoas estranhas ao delito. E ainda,
o art. 5°, inc. XLVI da CR/88, estabelece que a lei regulara a individualizacdo da pena
e adotarda, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda
de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensao ou interdicdo de
direitos”.

O legislador ndo excluiu do @mbito de aplicacéo do referido principio san¢des
diversas da pena, tais como as medidas de seguranca. Afirmar o contrario € o mesmo
gue retroceder ao periodo pré-beccariano.

Para Nucci (2010),

A personalidade de uma pessoa é o espelho fiel de sua individualidade,
atributo que a torna singular, Unica e exclusiva em sua comunidade.
Preservar a pessoalidade é dever do Estado Democratico de Direito,
furtando-se a padronizacao de condutas e imposi¢cées” (NUCCI, 2010, p 152).

Do carater estritamente pessoal da sancdo penal decorre que a pena e a
medida de seguranca — ndo séo transmissiveis a terceiros. (PRADO, 2017, p.90).

Jescheck (1993) define individualizagéo da pena

[...] es la fijacidn de las consecuencias juridicas de un delito, segin la clase,
gravedad y forma de ejecucion de aquellas, escogiendo entre la pluralidad de
posibilidades previstas legalmente. La individualizaciéon penal no compre de
Unicamente, como el nombre parece indicar, la fijacion misma de la pena, sino
también la suspension condicional de la pena, con las tareas y reglas de
conducta, la advertencia con reserva de pena, la renuncia a la pena, la
exencion de pena, la imposicién de medidas de correccién e aseguramiento, y
el pronunciamiento de la pérdida de la ganancia y de comiso, asi como la
imposicién de consecuencias accesorias (JESCHECK, 1993, p. 785).
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Jé a obrigacdao civil de reparar o dano decorrente da pratica da infracdo penal,
encontra-se fora da esfera penal; considerada divida civil, pode estender-se aos
herdeiros do sentenciado falecido, nos limites do patrimonio transferido.

A individualizacdo das sang¢fes penais, regra geral, obedece a trés fases: a
legislativa; a judicial; a executodria. A primeira — fase de cominacao — “a lei fixa para
cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a
gravidade da ofensa” (LUISI, 2003, p.52); na segunda — fase judicial — conforme a
cominacao legal, o juiz deve fixar qual pena € aplicavel e o quantum entre 0 maximo
e 0 minimo determinado na cominacao, bem como determinar a forma de execucao.
Na individualizacao judiciaria, ainda que as regras orientadores estejam presente na
lei, h& uma margem de discricionariedade ao juiz.

Cabe ao Direito Penal atuar na tutela de bens juridicos, porém, representa a
mais severa constricdo que sujeito pode sofrer por parte da atuacao estatal. Surge,
entdo, uma tenséo entre: — Poder punitivo do Estado e Direitos individuais do sujeito.
Por isso, a importancia de limitacdo do poder punitivo e a consolidacdo do
reconhecimento dos direitos fundamentais, de forma a garantir a dignidade da pessoa
humana no Direito Penal, evitando a aplicacdo das sancbes penais excessiva,
arbitrarias.

Franco (2011) ressalta que tratando-se de dignidade humana é imprescindivel
a observancia e a aplicacao do Principio da Legalidade. E afirma o ilustre Magistrado,

[...] é sua incumbéncia (juiz) posicionar-se na relagéo de tensao “Individuo-
Estado” para assegurar sempre ‘uma esfera individual frente a onipoténcia do
Estado”. [...] E seu dever zelar para que a lei ordinaria nunca elimine o nicleo
essencial dos direitos do cidad&o, constitucionalmente protegido. E seu
dever, ndo tolerar, interpretacbes que acarretem o esvaziamento de sua
jurisdigdo [...] E seu dever também garantir a ampla e efetiva defesa, o
contraditério, e isonomia de oportunidades [...] E seu dever invalidar [;;;] todos
aqueles meios de prova que importem ofensa a dignidade da pessoa
humana, a integridade pessoal (fisica ou moral) do arguido e, em especial, 0s
que importem qualquer perturbacdo a da sua liberdade de vontade e de
deciséo (FRANCO, 2011, p. 35).

‘ Nesse sentido, 0 bom juiz deve minimizar o poder punitivo estatal e maximizar
as garantias e liberdade. O bom juiz deve se tornar escravo dos principios
fundamentais a legalidade estrita, da culpabilidade, da lesividade, da presuncao de
inocéncia, do contraditorio, do devido processo legal e principalmente, da dignidade

da pessoa humana, corolario do Estado democratico de direito. Mais que um ser
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humano o bom juiz deve ser humano. (YAROCHEWSKY, 2016)

Assim, deve o juiz aplicar o principio da presuncao de néo culpabilidade e, sua
derivacéo, o in dubio pro reo, em caso de exame do mérito da pretensdo acusatoria,
durante o devido processo legal, apds a apresentacdo pelas partes dos fatos e as
provas, valorando-as a favor do réu, quando restar davidas; se nao restar provada a
materialidade dos fatos e sua autoria, vedado prevalecer a presuncdo de
“periculosidade” do portador de transtorno mental para subsidiar uma possivel
privacdo de liberdade. Ainda que submetido a pericias e exames se persistirem
davidas quanto a “periculosidade” do acusado, pressuposto para aplicacdo as
medidas de seguranca deve o juiz acatar o principio in dubio pro reo, ndo proferindo
a absolvicao impropria com a consequente aplicacdo da medida de seguranca, mas
sim, uma sentenca condenatdria, se comprovada a autoria do ilicito.

Na licdo de Yacobucci (2002), os principios penais

[...] se instalan, pues, en una reflexién abarcadora del “todo” penal”. Constituido
por las realidades humanas que lo reclaman, los valores que lo rigen vy,
necesariamente, como los fines a los cuales se orienta y que resultan ser la
instancia Ultima de determinacién de todo lo vinculado con el ius puniendi.
(YACOBUCCI, 2002, p. 132)
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3 DAS SANCOES PENAIS — PENAS E MEDIDAS DE SEGURANCA

A forma de Estado adotada por uma sociedade orienta seu desenvolvimento e
repercute em todas as suas instituicdes, bem como tera consequéncias diretas nas
normas juridicas, influindo no sistema punitivo estatal. Inimeros fatores determinam
a existéncia de pluralidade de modelos de Estado. Decidir por uma delas consiste em
manifestacéo politica. Dessa forma, a idoneidade da imposicéo de sancao juridica e
sua funcéo junto a sociedade se apresentam como tema de constante analise e
reflexdo por parte dos juristas.

O Estado de Direito se desenvolveu como reacdo ao Estado absolutista e
buscou limitar o poder estatal através do Direito. Assim, tem a pena a funcdo de
prevenir o delito e retribuir o crime (mal cometido), pois, até entdo, “...] imperaba el
criterio de utilidad” (VALDIVIESO, 2014, p.573).

O Estado Social (intervencionista) objetiva intervir na regulagéo e controle da
vida social, econdmica, financeira, etc. Nesse sentido, o Estado social constitui um
sistema sociopolitico-econdmico composto por uma série de condi¢cfes juridicas,
politicas e econémicas. “En este contexto, el Estado social le otorga a la pena la
funcién de prevencion, pues al ser un Estado intervencionista, adopta una postura de
lucha contra la delincuencia (fundamento politico de la funcion preventiva de la pena)”
(VALDIVIESO, 2014, p.593).

O Estado Social e Democratico de Direito € a concepc¢ao sintética que retne a
ideia de Estado de Direito que provém da vontade geral expressa pelo povo e de um
Estado social que interfere, direta e imediatamente, no jogo social. Acresce que 0
Direito Penal num Estado Social e Democratico de Direito ndo pode ser arbitrario, sem
limites. Portanto, deve estar submetido ao principio da legalidade. (FRANCO, 2011).
Para Valdivieso (2014) "[...] de este modelo de Estado, la funcién de la pena es de
caracter preventivo, ya que busca proteger los bienes de los ciudadanos y, a traves
de ello, busca asegurar el perfecto funcionamiento la vida social”. (VALDIVIESO,
2014, p.626).

Dessa forma, o principio da legalidade ja determina, nulla poena sine lege.
Portanto, ndo ha sancgéo penal sem lei. Mas, e quanto as finalidades da pena e da
medida de seguranca?

As penas e as medidas de seguranca, institutos do Direito Penal, sao

consideradas consequéncias juridicas, forma de sancéo penal, impostas pelo Estado
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aqueles que violam valor tutelado pela lei penal. Afrontado um bem juridico penal,
justificada esta a aplicacdo da reprimenda, da san¢do. Assim, o fato ilicito praticado
pelo agente deveria ser a ele retribuido na proporcdo da sua culpabilidade.

No limiar do século XIX, constatado que a intimidacéo e o castigo eram pouco
eficazes para conter a recidiva dos criminosos, a finalidade retributiva da pena passa
a objeto de questionamento e, sobrevém o repensar o sistema vigente. Apos debates,
optou-se por manter o carater retributivo da pena e criar nova espécie de sancao
penal, nitidamente preventiva. Cria-se a medida de seguranca, tendo como razfes
para seu surgimento a crise da pena e a necessidade de defesa social.

Além disso, em nome da prevencdo da criminalidade afirmava-se que nao
bastava reprimir o crime, necessario antecipar-se a ele, preveni-lo. Em consequéncia,
ao conteudo da pena a ser imposta incorporou-se a finalidade preventiva, como
justificativa da pena. Inicialmente, a prevencao teve por fundamento a intimidacéo. A
sancdo era imposta para produzir um efeito inibitério a pratica de novos crimes,
demonstrando aos demais delinquentes que as pessoas que cometessem crimes
eram punidas. Ao lado dessa visdo negativa da prevencdo, surge a prevencao
positiva, caracterizada pela ideia de respeito as leis e revalorizagdo do proprio
ordenamento juridico, reforcando a autoridade do Estado (BOSCHI, 2002).

Ja a prevencdo especial, sob a influéncia da escola positiva, defendia que o
delinquente precisava de tratamento e ndo de pena que retribuisse o mal cometido.
Considerava o fim retributivo da pena, irracional, na luta contra a criminalidade.
Afirmava que s6 através de um tratamento, com rigor cientifico, seria possivel ligar a
atividade psiquica do agente com os fatores que nela atuam como freio ao crime, para
conduzir a resultados positivos. Somente de forma excepcional, seria admitida a
segregacao para os delinquentes habituais e incorrigiveis (SOUZA, 1982).

Se, inicialmente, a coacdo psicolégica é a caracteristica dos discursos
justificacionistas, as teorias de prevencdo especial positiva — emenda ou
correcionalista — marcam o sentido da pena no periodo do inicio do século XX e
perdura até final da década de 1970. Essa mudanca no discurso de fundamentacgéo
da pena esta associada a alteracéo da forma de intervencao estatal que modificou os
modelos de controle social.

Dessa maneira, a pena como instrumento preventivo visa, pela intimidagéo, a
prevencao geral e, subsidiariamente, pela recuperacdo ou segregacao, a prevencao

especial. Também as medidas de seguranca cuja finalidade era a necessidade de
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retirar, afastar do convivio social, os incorrigiveis, tidos como perigosos, adquirem
sentido essencialmente profilatico (medicinal), jA que o homo criminalis, constitui-se
um individuo doente que necessita ser tratado recuperado (CARVALHO, 2013).

Segundo Ferrari, a aproximacao entre pena e medida de seguranca, mediante
incorporagao por aquela de ideias de recuperagao ao delinquente, adjetiva o agente
gue praticou o crime, como socialmente perigoso. Assim, a medida de seguranca e a
pena visam a fim idéntico — a defesa social. Tendo por finalidade a prevencéao geral e
a prevencao especial positivas, ambas (pena e medida de seguranca) tém como
pressuposto a pratica de ilicito tipico e atuam na diminuicdo ou privacao de certos
bens juridicos - como liberdade do individuo com carater aflitivo (FERRARI, 2001).

A diferenca marcante entre os institutos, pena e medida de seguranca,
encontra-se nos pressupostos em que se fundamentam: pressuposto de aplicacao da
pena € a culpabilidade do agente, j& o de aplicacdo da medida de seguranca é a
periculosidade. A culpabilidade serd sancionada pelo Estado, tendo como
consequéncia a retribuicdo. Ja a periculosidade enquanto probabilidade de o agente
vir a praticar novos crimes, tera como consequéncia ndo a reprovacao pelo Estado,
mas tratamento. Alias, se o delito € um sintoma da periculosidade do agente, compete
ao Estado, mediante terapéutica, intervir prevenindo a préatica de novos crimes. Para
tanto, legitimado estd o aparato estatal a desenvolver um instrumental capaz de
diagnosticar, delimitar o grau, bem como a forma de intervencéo visando a efetivacao
de tratamento voltado a correcdo dos déficts individuais e a remocao das causas que
determinam ou potencializam o cometimento de delitos (CARVALHO, 2013).

Nesse quadro, a medida de seguranca nada tem de retribuicdo e aflicdo, seu
fundamento sera a periculosidade do agente e ndo sua culpabilidade. Periculosidade
ou estado perigoso entendido como potencial ofensivo do agente as normas juridicas,
apto a se transformar na pratica de delito. O fato praticado passa a simples condicao
objetiva para aplicacdo da medida de seguranca.

Fundadas na periculosidade do agente, as medidas de seguranca Ssao
impostas (observado tempo maximo de 30 anos) até que cesse a periculosidade,
mediante comprovacao por laudo médico de que o individuo nao oferece mais perigo
para a sociedade. Assim sendo, somente apoOs identificacdo da remocao de
periculosidade € que o paciente conquista a possibilidade de retorno ao convivio
social. Se falho ou incompleto o tratamento sera mantida a medida, pois a

possibilidade de retorno a liberdade, neste caso, seria a prépria expectativa de
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reincidéncia criminal (CARVALHO, 2013). Das criticas e discussdes sobre o tempo
méaximo de 30 anos para casos de medida de seguranca surgiram novas proposicoes,
as quais serdo objetos de analise, quando do estudo do prazo e duracdo das medidas
de seguranca.

Em relacdo as penas, sdo trés as teorias que buscam explicar a finalidade desta
sancao penal: as teorias absolutas, as teorias relativas e as teorias mistas.

Para as teorias absolutas, a pena € um fim em si mesmo. Essas teorias
‘Fundamentam a existéncia da pena unicamente no delito praticado. A pena é
retribuicdo, ou seja, compensacdao do mal causado pelo crime” (PRADO, 2017, p.
348). Todavia, para Brandao (2002),

[...] O Direito Penal fundamentado no Principio da Legalidade p&e como figura
central de seu sistema a pessoa humana, protegida pelo referenciado
Principio. Isto posto, o mal da pena deve transcender a ela para visar a
valorizagdo do homem, que é dito como destinatario do Direito Penal e
valorizado em sua dignidade humana” (BRANDAO, 2002, p. 159).

Para as teorias relativas, a pena “¢ uma medida tendente a impedir o delito”
(WELZEL, 2003, pp. 331-332). Fundamenta-se na necessidade de evitar a pratica
futura de novos crimes. Os fins preventivos, gerais ou especiais, justificam a pena.

A Teoria da Prevengao geral, foi desenvolvida como ‘teoria da coagdo
psicoldgica”, pelo ideario do lluminismo. Em sua vertente negativa a intimidacéo é
vista como uma solucdo pelo fato de que a ameaca de pena e a sua execucgao
impedem o autor em potencial de cometer o crime, Além do temor infundado aos
potenciais autores, ha a vertente positiva ou integradora que incrementa e reforca a
consciéncia juridica da norma. (HASSEMER, 2005)

A prevencao especial consiste em atuar sobre o autor, para evitar que volte a
praticar novos crimes no futuro.

As teorias mistas ou ecléticas buscam conciliar a exigéncia de retribuigdo
juridica da pena com os fins de prevencao geral e especial (teorias relativas). Estas
teorias, combinam a retribuicdo da culpabilidade com a funcéo reabilitadora da pena,
por isso € a corrente onde todos os fins da pena alcancam uma relacao de equilibrio,
bem como de conformac&o com o Principio da Legalidade e, por melhor expressar a
finalidade da pena: aplicacdo da sanc&o penal e valorizagdo do homem (BRANDAO,
2002).
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Destarte, a pena, consequéncia do crime, limita o poder punitivo estatal e é
limitada pelos direitos pessoais. Ndo ha pena sem lei. E vedada a aplicagéo de pena
gue nao respeite a dignidade humana, ndo podendo subsistir no ordenamento juridico
penal penas cruéis, perpétuas e corporais. O principio da legalidade, citado
anteriormente, denota que tanto a conduta delitiva quanto a sancdo penal
correspondente devem ser circunscrita em lei antes da realizagdo da conduta, sem o
que se feriria a seguranca juridica.

Entretanto, em ambito doutrinario e jurisprudencial, debate-se sobre a
incidéncia ou ndo da garantia da legalidade as contravencfes penais e medidas de
seguranga, ou se essa garantia se restringe a crimes e penas.

Atualmente, entende-se pela interpretacédo extensiva dos termos — crime e pena
— utilizados nas normas constitucionais e nas normas penais. Isso para garantir a
aplicacédo do principio da legalidade as contravenc¢@es penais, considerando que crime
na diccao legal, tem o sentido de infracéo penal. No tocante as medidas de seguranca,
considera-se que pena na diccdo legal, tem o sentido de sanc¢édo penal, incluindo
nesse conceito as medidas de seguranca. A prevalecer esse entendimento, for¢coso é
reconhecer que a incidéncia do principio da legalidade (informativo) sobre todas as
sancdes penais afasta qualquer fundamento ou qualquer justificacdo para o uso da
analogia na aplicacdo da medida de seguranca, instituto penal, formal e
substancialmente previsto no ordenamento juridico penal brasileiro. Espécie de
sanc¢édo penal que priva ou restringe bens juridicos individuais, motivo pelo qual cabe
a lei, exclusivamente a lei, firmar e regular a medida de seguranca, evitando que
decis@es arbitrarias imponham medidas ndo previstas expressamente em lei.

Como bem destaca Ferrari (2001) a tipicidade — derivacdo do principio da
legalidade, exige que na aplicacdo das medidas de seguranca estejam presentes
todos os pressupostos de forma integral e descritivas, a fim de ndo violar outros

direitos fundamentais do inimputavel. Nas palavras do doutrinador:

[...] os preceitos primarios e secundarios — obrigatorios para a imposicao das
medidas de seguranca criminais — deverdo ser claros, precisos e
determinados, ndo contendo, sempre que possivel, tipos abertos, clausulas
gerais e prazos indeterminados, limitando eventual arbitrariedade por parte
do julgador ou do intérprete (FERRARI, 2001, p.94).

N&o é necessaria uma analise minuciosa para verificar a ampla subjetividade

envolvendo conceitos atinentes a medida de seguranca. Exemplificando, cite-se a
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categoria periculosidade, a qual se apresenta dependente de critérios abstratos e
indeterminados para sua definicdo. Neste caso, o legislador ndo prop6s nem mesmo
balizas minimas. Basta verificar o art. 97 e paragrafos do CP, os arts. 171 a 179 da
Lei Execucdo Penal, os quais apresentam a periculosidade como requisito
fundamental & internacdo do inimputavel, narra os procedimentos afins para a
efetivacdo do internamento, sem contudo, pormenorizar o0 que € a periculosidade.

O fato da definicdo de periculosidade atravessar diversas éareas de
conhecimento, ndo impede que o legislador delineie um conceito juridico, como forma
de fornecer bases mais concretas para a aplicagdo e com o fim de fazer jus ao
principio a legalidade, componente estrutural do Estado de Direito.

No sentido de garantia de direitos, Yacobucci (2002) afirma:

En nuestro tiempo, el reconocimiento del caracter valorativo del fendmeno
punitivo ha puesto en evidencia la necesidad de individualizar, identificar y
criticar los principios que estan en el inicio y justificacion de las
determinaciones del derecho penal, en cualquiera de sus instancias. El
formalismo del positivismo tradicional es incapaz de responder a los
interrogantes sobre el ejercicio del ius puniendi, tanto en lo que respecta a la
ciencia penal o dogmatica [...] cuanto a la interpretacién judicial de las leyes”
(YACOBUCCI, 2002, p. 129).

Por fim, as san¢fes penais como formas de pacificagdo social devem ser
limitadas e regulamentadas, sendo importante destacar a aplicacao dos principios da
legalidade, taxatividade ou reserva de lei, irretroatividade, proporcionalidade e da
intervencdo minima ao lado dos direitos de igualdade, humanidade, presuncéo de
inocéncia, ampla defesa, contraditorio, previstos pela Constituicdo da Republica e os
direitos e garantais ‘decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos
tratados internacional em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’, artigo 5°,
§2°, da Constituicdo da Republica de 1988. Por certo, é necessario avancar na
realizacdo dos principios e na consequente contencédo e reducéo do poder punitivo,
nao faz sentido enclausurar os principios. (Zaffaroni, 2006). Motivo pelo qual exige-se

permanente atualizacdo, como revela a admisséo de novos direitos.
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4 DAS MEDIDAS DE SEGURANCA
4.1 Sistemas de aplicacdo das medidas de seguranca

O direito brasileiro conheceu dois sistemas de aplicacdo e execucdo das
medidas de seguranca: o sistema do duplo binario e o sistema vicariante.

O sistema duplo binario também chamado dupla via ou duplo trilho. Neste
sistema h& a previsdo de aplicagcdo da pena em conjunto com as medidas de
seguranca. Considerada a pena insuficiente para os casos de reincidentes habituais,
criam-se as medidas de seguranca fundadas na periculosidade do agente. Enquanto
a pena se funda na justica, a medida de seguranca tem por base a utilidade.

O sistema vicariante ou substitutivo substitui o duplo binario, apés reforma da
Parte Geral do Cdadigo Penal, em 1984. Neste sistema, a medida de seguranga tem
funcdo substitutiva da pena, jamais acessoria. Ao imputavel aplica-se a pena; ao
inimputavel a medida de seguranca e ao semi-imputavel, a pena ou a medida de
seguranca em conformidade com a necessidade terapéutica e a periculosidade no

agente.

4.2 Natureza da medida de seguranca

A doutrina penalista dominante entende que a medida de seguranca constitui
espécie do género sancdo penal, compartilhando com as penas a mesma hatureza
juridica. Entretanto, com uma peculiaridade, A natureza de sancio penal, acresce
carater terapéutico a medida de seguranca, caracteristica peculiar guando comparada
a pena.

Para Luiz Regis Prado (2017), “as medidas de seguranga sdo consequéncias
juridicas do delito, de caréater penal, orientadas por razdes de prevengao especial’
(PRADO, 2017, p.425).

No mesmo sentido, Bruno de Morais Ribeiro ao avaliar o art. 98 do CP que
prevé, no caso de semi-imputabilidade, a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por medida de seguranca, em nitida remissdo ao sistema
vicariante adotado pelo cédigo; E ainda, ao avaliar o art. 107 do Cdédigo Penal que
prevé, extinta a punibilidade do crime ndo mais impora medida de seguranca e nem

subsistira a que ja tenha sido imposta. (RIBEIRO, 1998).
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A jurisdicionalidade é outro componente da natureza juridica da medida de
seguranca, pois a medida so é aplicavel mediante provimento judicial.

Outrossim, a imposicao de medida de seguranca tem como objetivo primeiro,
impedir que a pessoa sobre a qual atue, volte a praticar infracdo penal. Se detentiva
a medida imposta, nitido o carater aflitivo da sancdo penal, haja vista que incidira
diretamente sobre bem juridico do sentenciado, privando-o ou reduzindo sua fruicdo

Nas licbes de Yacobucci (2002),

La imposicion de las medidas — se sostiene — no depende del grado de
culpabilidad, sino del principio de proporcionalidad, que obliga a elegir la
medida mas adecuada, sea educativa, curativa [...] y con las modalidades de
ejecuciéon adecuadas a fin de revertir el diagnostico de peligrosidad que
presenta el sujeto pasivo de la medida [...] la medida de seguridad debe
depender y ser proporcionada a esa peligrosidad y no a la escala penal del

delito que en su momento se, atribuyé al sujeto pasivo (YACOBUCCI,

2002, p. 352).
Em sintese, a medida de seguranc¢a possui a hatureza juridica de sanc¢éao penal,
tem carater terapéutico, aflitivo e jurisdicional, sendo a administratividade inerente a
execucao de qualquer espécie de sang¢ao penal. Para Ferrari (2001) “haveria assim
uma obrigatoria natureza jurisdicional-administrativa na qual médicos e juizes

exerceriam fungcBes coordenadas e decisorias [...]" (FERRARI, 2001, p. 79).

4.3 Medida de seguranca: Espécies e Critério de Eleicao

Tomando como referéncia a sistematizacdo do Cédigo Penal em seu art. 96,
sdo duas as espécies de medidas de seguranca existentes na legislacdo brasileira
vigente: internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta em
outro estabelecimento adequado e tratamento ambulatorial.

Ao inimputavel que pratica um injusto penal serd aplicada a medida de
seguranca, detentiva (internacao) e restritiva (tratamento ambulatorial).

A medida de seguranca detentiva consiste na internacdo do sentenciado, de
carater terapéutico cuja finalidade € levar a efeito o tratamento do paciente, de forma
a evitar que o sentenciado represente perigo para si e para os outros. Devera ser
cumprida em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico — ou estabelecimento
adequado. Nitida a finalidade segregadora e anulatéria de tal providencia.

A restritiva consiste na sujeicdo do sentenciado a tratamento ambulatorial.

Considerada como inovacgao incorporada pela lei, na reforma da parte geral do Codigo
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Penal realizada em 1984.

Definir acerca de qual medida de seguranca sera aplicada ao caso concreto,
se a detentiva ou a restritiva tendo como referéncia somente ao disposto no Cédigo
Penal, ndo é tarefa facil.

Para Ferrari (2001),

Em conformidade com ao art. 96, inc. |, combinado com o art. 97, caput, do
atual Cédigo Penal, a internacdo em hospital de custédia e o tratamento
psiquiatrico figura como espécie de medida de seguranca detentiva,
aplicando-se aqueles individuos inimputaveis (art. 26, caput) ou semi-
imputaveis (art. 26, paragrafo Unico) que praticarem um crime apenado como
reclusdo, restando a ampliacdo da medida de seguranca detentiva, facultativa
ao juiz, nos casos de crimes apenados com detengdo (FERRARI, 2001, p.
83).

Estabelece o dispositivo que o critério para eleger a medida de seguranca é a
espécie de pena privativa de liberdade cominada para a “infracdo penal” praticada
pelo inimputavel. Se infracdo punida com reclusdo, sera aplicada medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico. Legislador
utiliza verbo “determinara”, violando o principio de individualizagdo da pena.

De outra parte, se infracdo punida com detencéo ou prisdo simples, podera o
juiz aplicar tratamento ambulatorial. Ha uma faculdade para o juiz escolher a espécie
de medida de seguranca aplicavel ao caso. Entretanto, o critério de gravidade do delito
€ apenas hipotético, pois ndo ha, na legislacdo penal, uma plena correspondéncia da
qguantidade e da espécie de pena com a gravidade do delito. Essa previsdo em
abstrato, como critério de definicdo da espécie de medida de seguranca a ser imposta,
ndo se coaduna com 0s principios que orientam a aplicacdo das sancfes penais,
notadamente, com o Principio da Legalidade, fundamento do Direito Penal e limite do
poder punitivo.

Analisando apenas esse dispositivo, fica claro que na determinagéo da espécie
de medida de seguranca no caso concreto, 0 juizo de periculosidade néo foi
considerado, ja que a deciséo judicial vinculou-se diretamente a infracdo penal
praticada.

Pela lei a indicacao da espécie de medida de seguranca a ser aplicada ao caso
concreto condiciona-se apenas a qualidade da pena cominada ao tipo penal.

A doutrina diverge entre si quanto ao critério adotado pelo cédigo.

Entretanto, o entendimento aceito pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
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Justica e por parte da doutrina € que para a determinacdo do tipo de medida de
seguranca cabivel no caso concreto, considerar-se-4 a periculosidade do agente, ou
seja, a potencialidade desse sujeito de prejudicar outrem, e em particular de praticar
crimes, e ndo a vinculacdo da medida com o crime.

Posicionamento do Supremo Tribunal Federal, mesmo sentido:

EMENTA. ACAO PENAL. Execucio. Condenacao a pena de reclusdo em
regime aberto. Semi-imputabilidade. Medida de seguranca. Internacao.
Alteracdo para tratamento ambulatorial. Possibilidade. Recomendacao do
laudo médico. Inteligéncia do art. 26, caput e § 1° do Cddigo Penal.
Necessidade de consideracdo do propdsito terapéutico da medida no
contexto da reforma psiquiatrica. Ordem concedida. Em casos excepcionais,
admite-se a substituicdo da internacéo por medida de tratamento ambulatorial
quando a pena estabelecida para o tipo é a reclusdo, notadamente quando
manifesta a desnecessidade de internacdo (HC 85401/RS — RIO GRANDE
DO SUL — Julgamento: 04/02/2009)

Dessa forma, a eleicdo de qual medida de seguranca sera aplicada ao caso
concreto deve ter como sustentacdo os elementos individualizantes da periculosidade
do agente, sendo a internacdo a derradeira op¢do. No laudo pericial ser4 apontada
gual a medida de seguranca indicada ao caso, cabendo ao juiz a deciséo final.

4.4 Condi¢cOGes da medida de seguranca

A aplicacao da medida de seguranca ao caso concreto exige o preenchimento

das seguintes condicdes:

4.4.1 Injusto penal (conduta tipica e ilicita)

Para que se apligue a medida de seguranca € necessario e imprescindivel que
o inimputavel ou semi-imputavel pratique um fato ilicito tipico e que sejam
comprovadas a materialidade e autoria do delito. Tais medidas sdo aplicadas nos
casos em que seria cabivel a pena, se o sentenciado fosse plenamente imputavel ou
semi-imputavel ndo perigoso. Enquanto a pena pressupde a execucdo de um injusto
culpavel, a medida de seguranca demanda a pratica de conduta tipica e ilicita, por
parte de sujeito ndo culpavel, em decorréncia da auséncia de capacidade e
culpabilidade.

Para Eduardo Ferrari (2001),
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O ilicito-tipico penal consiste em uma condic&o sine qua non a incidéncia da
medida de seguranca criminal, excluindo-se da seara penal toda providéncia
administrativa que ndo obstante revelar semelhanca criminal prescinde da
pratica do ilicito-penal tipico (FERRARI, 2001, p.137).

Assim, se sujeito ndo culpével, inimputével, praticar uma conduta tipica, porém
amparada em uma causa exclusao da ilicitude, ndo se aplica medida de seguranca,;
da mesma forma, no tocante as causas de exculpacao diversas da inimputabilidade.

Nesse sentido, Paulo Queiroz (2008) preleciona,

[...] se o juiz contatar que o réu inimputavel agiu sob coagdo mora
irresistivel, obedeceu a ordem ndo manifestamente ilegal, etc, hipoteses
perfeitamente possiveis, sera de todo ilegal a aplicacdo de medida de
seguranca, impondo-se a absolvigéo pura e simples (CPP, art. 386, Ill e V),
visto que, se, nas mesmas circunstancias, se puder invoca-las em favor do
imputavel, o mesmo devera ocorrer, com maior forgca de razées, quanto ao
inimputavel, porquanto num sistema democratico de direito as garantias
devem ser proporcionais ao grau de vulnerabilidade de quem delas
necessitam, os mais débeis (QUEIROZ, 2008, p. 392)

E prossegue afirmando:

[...] sempre que o agente atua amparado por uma excludente de
culpabilidade, na medida de seguranca ja ndo se justifica finalisticamente,
isto é, quer do ponto de vista da prevencéo geral, quer do ponto de vista da
prevencao especial, pois o inculpavel nao representa assim perigo algum
para a sociedade (QUEIROZ, 2008, p. 392).

Ao inimputdvel maior que pratica conduta tipica e ilicita, sendo sua
incapacidade de culpabilidade reconhecida jurisdicionalmente, deve ser aplicada uma
medida de seguranca, prolatando o juizo a sentenca absolutéria imprépria que
reconhece a pratica do injusto penal e aplica a san¢do penal cabivel — medida de

seguranga

4.4.2 Inimputabilidade e medida de seguranca

Para que uma conduta possa ser relevante para o direito penal, o sujeito que a
pratica deve possuir capacidade de estabelecer fins, de eleger os meios adequados
para a sua concretizagdo e de coloca-los em pratica, rumo ao objetivo desejado.

A definicdo geral da natureza do homem e de sua liberdade se traduz na
autodeterminacdo em conformidade com os fins e na compreensdo dessa
determinacdo. No entanto, a constatacao de imputabilidade ou inimputabilidade n&o

se estabelece mediante “um juizo geral sobre a esséncia, mas de um juizo existencial,
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do qual é derivada uma afirmacédo sobre a realidade individual” (WELZEL, 2017, p.
130). Essa afericdo acerca da capacidade de compreensao e autodeterminacéo € a
base para afirmar a imputabilidade ou ndo do sujeito que pratica uma conduta tipica e
ilicita.

No ordenamento juridico brasileiro, a inimputabilidade é o juizo de auséncia de
capacidade de compreensdo e/ou autodeterminacdo, em relacdo ao sujeito que no
momento da acdo ou omissao era incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
determinar-se conforme esse entendimento. J& a imputabilidade consiste na reunido
das condi¢des necessarias de discernimento e autogoverno do sujeito que pratica um
ilicito tipico.

Entre a responsabilidade penal e a imputabilidade ha similitude de significados
—a presenca de condicbes minimas de saude mental para que alguém seja convocado
a responder penalmente pelo delito que praticou. A responsabilidade, aspecto
concreto da imputabilidade diante do ilicito penal tipico praticado, € a obrigacdo que o
individuo tem de arcar com as consequéncias juridicas advinda do ato por ele
praticado. Essa reponsabilidade depende da imputabilidade, pois s6 aquele tem
consciéncia da antijuridicidade do fato e, ainda assim, opta por pratica-lo pode ser
responsabilizado. Segundo Fuhrer (2000) “a responsabilidade (haftung) diz respeito
ao liame que se forma entre o agente ativo do delito e as consequéncias juridicas do
cometimento do fato tipico” (FUHRER, 2000, p. 38)

A imputabilidade € um conceito juridico que se traduz na plenitude de
responsabilidade penal. Condicionada a salde mental e & normalidade psiquica é a
condicdo de realizar um ato com pleno discernimento, sendo capaz de compreender
proibicdes ou determinacdes juridicas e direcionar a atividade psiquica para atos
voluntérios.

Em suma, segundo Almeida (2004):

Para o Direito Penal, imputavel é todo aquele individuo capaz de entender o
ato delituoso, direcionando sua conduta com discernimento e por livre
vontade, sem qualquer interferéncia da doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado. A imputabilidade traduz a aptiddo para ser
culpavel, significando juizo de reprovacao, fundado na capacidade de
estrutura psiquica do agente de entender e querer a pratica da agao ilicita.
(...) O inimputavel, por sua vez, ndo consegue agir de acordo com esse juizo
de reprovacdo, tendo estrutura psiquica alterada, ndo sendo capaz de
entender e de determinar-se de acordo com a representacdo social do ilicito
(ALMEIDA, 2004, p.97).
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A inimputabilidade e a semi-imputabilidade estao previstas no art. 26 do Cédigo
Penal de 1984

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era ao tempo da acdo ou da omisséo
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 dois tercos, se o0 agente
em virtude de perturbagéo de sadde 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, 1984).

Assim, pela legislac@o penal brasileira, ao inimputavel serd imposta medida de
seguranca de carater preventivo e assistencial visando ao tratamento da perturbacdo
ou do retardo e objetivando evitar pratica de novas infracées penais.

S&o duas as referéncias para identificacdo da capacidade ou incapacidade de
culpabilidade: a higidez mental e o desenvolvimento mental. Ressalte-se que acreditar
gue as expressdes pretendem caracterizar o atingimento ou ndo da capacidade
racional-pratica de converter razbes em acdes no universo valorativo e simbdélico
social-juridico. (CARDOSO, 2014).

O instituto da inimputabilidade no direito penal portugués é muito semelhante
ao direito penal brasileiro. Em Portugal a inimputabilidade esté prevista no artigo 20°,
capitulo I, Pressupostos da punicao, Cédigo Penal,

Art. 20° Inimputabilidade em razéo de anomalia psiquica

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

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

3 A comprovada capacidade do agente para ser influenciado pelas penas
pode constituir indice da situacéo prevista no nimero anterior.

4 A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia psiquica tiver sido
provocada pelo agente com intencdo de praticar o facto (Cédigo Penal
Portugués. Verséo atual digitalizada, 2015).

Os pressupostos para aplicacdo de uma medida de seguranca séo: a pratica
de um fato ilicito tipico, a inimputabilidade e o fundado receio de que o agente venha

a cometer outros ilicitos. E o que prevé o artigo 91 do Cédigo Penal portugués:

1 Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for considerado inimputavel,
nos termos do artigo 20°, é mandado internar pelo tribunal em
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estabelecimento de cura, tratamento ou segura, sempre que, por virtude de
anomalia psiquica e da gravidade do facto praticado, houver fundado receio
de que venha a cometer outros factos da mesma espécie.

2 Quando o fato praticado por inimputavel corresponder a crimes contra as
pessoas ou a crime de perigo comum puniveis com pena de prisdo superior
a cinco anos, o internamento tem duragdo minima de trés anos, salvo se a
libertagdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz
social (Cédigo Penal Portugués. Versao atual digitalizada, 2015).

Cabe ressaltar a importancia do utilitarismo no direito penal portugués,
conforme previsto no nimero 3; se a pena a ser cominada néo for capaz de produzir
efeito intimidatorio ou de ementa, aplicar-se-a medida de seguranca.

Ja a Frangca adota o sistema etiologico ou biolégico para aferir a
inimputabilidade, sendo que, por esse critério o diagnostico da doenca mental ou da
insanidade do individuo basta para afastar a responsabilidade penal. O conceito de
inimputabilidade é trazido pelo Cdédigo Penal Francés em seu segundo Titulo, capitulo
II, “Das causas de irresponsabilidade ou de atenuagao da responsabilidade”.

Segundo o artigo 122-1, alinea 1 do citado artigo:

N’est pas pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment
des faits, d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son
discernement ou le contrdle de ses actes (Code Pénal Frangais, Li 92.683/92).

E no Brasil, cabe ressaltar, antes de adentrarmos na legislacéo, que o processo
pelo qual a loucura foi sendo transformada em doenga mental foi reconstituido por
Magali Engel, na obra Os delirios da razdo: médico, loucos e hospicios (2001). A
autora analisou “as ideias e vivéncias da loucura” no Rio de janeiro, de 1830 a 1930
e, pontua que a nocdo cientifica de doenca mental foi construida no pais através de
uma série de “apropriagdes de imagens da loucura veiculadas pelo senso comum”
(ENGEL, 2001: p. 12). Enquanto, na Europa, desde o século XVIII, o médico francés
Pinel, jA havia sustentado a ideia de que a pessoa que apresentasse alteracfes
psiquicas seria doente mental e deveria ser tratado pela medicina.

As diversas alteracdes sofridas pelo Cédigo Penal brasileiro retratam esse
processo de transformacdo, em relacdo aos doentes mentais. Do uomo delinquente
ao bindbmio doencga/sanidade mental, até a adocdo do paradigma de uomo médio.
Porém, questiona-se: Quem € esse homem médio?

O Cddigo penal do Império, de 1830, determinava que “Nao se julgardo
criminosos os loucos de todo género, salvo se tiverem intervalos lucidos e neles

cometerem crimes” (BRASIL, 1831, s/p).
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N&o seria excluido o crime se praticado nos intervalos lucidos, o louco
recuperava sua capacidade, podendo ser considerado criminoso.
O Cadigo penal da Republica, de 1890, art. 27, 88 3° e 4°, previa:

N&o sdo criminosos: 0s que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento
senil, forem absolutamente incapazes de imputacéo; os que se acharem em
estado de completa privacdo de sentidos e de inteligéncia no ato de cometer
o crime (BRASIL, 1892).

E no momento do fato que serd analisado o discernimento, se pleno ou se
inexistente ou reduzido em razdo de doenca mental. Ainda que loucos, tendo
cometido crimes devem ser mantidos em severa vigilancia (Louco-culpado).

‘“Imbecilidade nativa”, “enfraquecimento senil” e “completa privacdo dos
sentidos e da inteligéncia” expressdes ndo mais utilizadas.

O Cadigo Penal Brasileiro de 1940, art. 22:

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

Paragrafo Gnico: A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente,
em virtude de perturbagdo da saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo da ac¢édo ou da omisséo, a
plena capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento (BRASIL, 1941).

Com a promulgacdo do Codigo Penal de 1940 institui-se definitivamente a
sistematizacdo das medidas de seguranca no Brasil e, inovou ao introduzir a figura da
semi-imputabilidade ou culpabilidade reduzida, prevista no art. 22 do paragrafo unico.

O Cddigo Penal brasileiro adotou o critério bio-psicolégico normativo ou misto,
dentre os trés sistemas de afericdo da inimputabilidade, refutando o critério
psiquiatrico e o critério psicoldogico.

Em rapida sintese, o sistema psiquiatrico, de inspiracéo francesa, considera a
inimputabilidade sob a Gtica das causas bioldgicas, ou seja, para isentar o “doente” da
pena basta o diagndstico da doenca mental ou da insanidade do individuo. Isso traz
um grave inconveniente, considerar a priori a inimputabilidade pelo simples fato de
existir um desarranjo psiquico ou mental. Ademais, essa antecipacdo de juizo
desconsidera os momentos de estabilidade, nos quais esse sujeito pode alcancar

plena compreensao das proibi¢cdes ou determinacéo juridicas, aferir as repercussoes
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que sua acdo pode acarretar para o convivio social e, ainda, determinar-se em
conformidade com esse entendimento. Por sua vez, o sistema psicolégico considera
apenas 0 momento psiquico do autor na ocasido do crime. Desnecessaria
demonstracdo da insanidade mental. Por este critério admite-se a impunidade
considerando um determinado momento de descontrole psiquico.

J& no sistema biopsicolégico normativo ou misto, opcao do legislador brasileiro,
a presenca da doenca mental ou do desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
nao basta para isentar o agente da pena. Necessario, ainda, que a doenca ou o
retardo mental retire do individuo a capacidade de entender e de se determinar
perante o carater ilicito do fato. Esse sistema combina a causa biologica ao efeito
psicologico produzido por essa mesma causa (auséncia de entendimento ou
impossibilidade de portar-se de acordo com ele). Nao basta o ndo entendimento para
induzir inimputabilidade penal; a falha de perceber ou de agir dever ser
necessariamente producao direta a doenca ou retardo mental. Consequentemente
delimita o campo de analise juridica as anomalias psiquicas que influenciam na pratica
de atos previstos, em lei, como crime. A doenca mental ocorrida antes do cometimento
do crime é penalmente irrelevante; se posterior ao crime e, desde que ocorrida durante
o periodo de cumprimento da sancéo imposta, interessa apenas a execucao da pena.

A outra inovacao referente a inimputalibidade foi a insercdo da figura da semi-
imputablidade ou culpabilidade diminuida. Na semi-responsabilidade o agente é
imputavel, porém o juizo de reprovacdo que recai sobre sua conduta € diminuido em
decorréncia do maior esforgco por ele empreendido para entender e autodeterminar-
se.

Em tema de inimputabilidade penal, considera-se doenca mental todas aquelas
gue, envolvendo as estruturas psicoticas, neurdticas e perversas, em momento de
crise profunda, podem ter como efeito a incapacidade de entendimento e de
determinacdo do agente. Ou, durante as quais, 0 agente tem capacidade de
entendimento e determinacdo n&o plena. Neste caso, os individuos sdo chamados
fronteiricos, sendo considerados semi-imputaveis.

Também podem ser considerados semi-imputaveis os individuos que possuem
desenvolvimento mental incompleto, ndo pleno, mas ha certa capacidade psiquica de
entendimento e autodeterminacdo em conformidade com regras sociais. E, ainda,

aqueles que possuem desenvolvimento mental retardado — casos de oligofrenia.
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Assim, adotado o critério biopsicoldgico, a capacidade ou ndo de entendimento
e autodeterminacdo do agente seréo aferidas no momento da prética do crime, e qual
a causa de tal conduta. Logo, é possivel que um individuo seja portador de transtorno
mental e imputavel. Para tanto, basta que no momento da prética do ilicito o sujeito
nao esteja em crise psiquiatrica que retire parcial ou totalmente sua capacidade de
pautar a conduta de forma diversa do delito.

A possibilidade de um sujeito portador de transtorno mental ser imputavel, além
de constatar a capacidade de entendimento e autodeterminacdo do sujeito, quando
estabilizado e/ou em tratamento adequado, afasta o estigma de perigoso.

O Cadigo Penal de 1940 sofreu alteragdes com o advento da Lei n°. 7.209, de
11 de julho de 1984. A inimputabilidade e a semi-imputabilidade, estdo previstas no
art. 26 do cdédigo vigente, o qual foi pouco modificado. Substituicdo da expresséo
“carater criminoso” por “carater ilicito”.

No caso da semi-imputabilidade, sendo verificada, se condenado, o juiz
reduzird a pena cominada ao fato ilicito de um a dois tergos; ou, se o condenado
necessitar de especial tratamento curativo, poderd o juiz com base no art. 98 do
Cddigo Penal, substituir a pena por medida de seguranca.

J&, a expressao saude mental, prevista no art. 26, caput, é, atualmente, tomada
de forma ampla, incluindo todas as moléstias que causem alteracdo de consciéncia,
seja de cunho organico, toxico, funcional ou estrutural, episédica ou crénica, incluindo
estados que ndo sdo propriamente doenca mentais, como o desmaio e o delirio febril
(FUHRER, 2000).

4.4.3 Periculosidade e medida de seguranca

A nocéo de periculosidade, embora introduzida no Direito Penal pela Escola
Classica, por Feuerbah, teve o conceito e o desenvolvimento de sua teoria, no século
XIX, pela Escola Positiva. A escola classica, maior expoente Francesco Carrara, se
caracterizava por entender o delito como um ente juridico, ndo natural, visto como
infracdo ao direito e também ao pacto social; pura logica juridica que construiu a
doutrina penal, voltada apenas para o delito e as penas; preconizava a liberdade de
vontade do homem tendo como suporte o livre-arbitrio e, seguindo a filosofia politica
do liberalismo buscava influir nos rumos da politica criminal enfatizando o acento no

crime e n&o no criminoso (ARAGAOQ, 1955).
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O estudo do direito na escola classica é realizado idealmente, como também o
delito ndo é considerado resultante de uma combinacao de fatores bioldgicos, fisicos
e sociais. O método dedutivo era utilizado para aferir a pena, ja que o crime era mera
infracdo da lei, possibilitando, assim, a constituicdo de um Sistema Penal alicercado
na objetividade da responsabilidade. Defensora do livre-arbitrio, do poder que tem o
homem de decidir por respeitar ou ndo a lei penal, considerava a pena como uma
retribuicdo ao delinquente pelo delito praticado, mas ndo se observa um estudo
especifico sobre a culpabilidade.

O delinquente néo era considerado um ser diferente, a sua vida social e a sua
personalidade ndao eram consideradas, s6 o fato praticado interessava.

Para esta escola, observa Aragdo (1955) “a responsabilidade penal do
criminoso se funda na responsabilidade moral, e esta tem por base o livre arbitrio,
faculdade inerente @ aima humana”. (ARAGAO, 1955, pp.71-72)

A caracteristica comum a todos os classicos era o elogio a liberdade, ao
individualismo, somado a indignacao e revolta para com o0s abusos e arbitrariedades,
frutos do Absolutismo.

Com o tempo, novos métodos de investigacdo da Natureza surgiam sob a
influéncia das ideias do determinismo. Todos os fendmenos podem ser conhecidos
antecipadamente, ja que sdo produtos das leis mecanicas de causa e efeito, a teoria
da liberdade de vontade entra em declinio.

Até meados do século XIX, ndo havia um saber formalizado que relacionava
loucura ao crime e, em decorréncia a periculosidade. A loucura e o perigoso eram
reconhecidos na sociedade por meio de atos e comportamentos dos individuos,
observados pelo julgamento moral e social.

Com o advento da Escola Positiva, as ciéncias penais passam a envolver-se e
a interessar-se pelas outras ciéncias humanas. Por volta de 1850, cientistas, incluindo
antropologos, socidlogos, psicologos e psiquiatras, considerando as teorias
evolucionistas e utilizando o método indutivo, iniciam um estudo sobre o crime.

Surge, na Itdlia, a Escola Positiva preconizando ser a criminalidade
determinada por fatores psiquico-organicos, a inexisténcia do livre arbitrio e
concebendo o delinquente como ser anormal, ndo evoluido. Sendo a criminalidade
um mero resultado dos motivos determinantes que agiam sobre o homem delinquente,
este passou a ser o centro dos estudos desenvolvidos pelos positivistas. Estes

buscando as causas acabavam analisando-as concretamente, pois o0 homem
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delinquente consiste em um “tipo definido pela presenga constante de anomalias

anatémicas e fisiopsicoloégicas” (BRUNO, 1950, p. 99).

Trés foram os fundadores dessa escola: Cesare Lombroso, Enrico Ferri e

Raffaele Garoéfalo.

O médico Césare Lombroso (1836-1909), autor da obra “O Homem
Delinquente” (2005), desenvolveu a ideia de que a criminalidade se origina de fatores
biolégicos. Realizou pesquisas a respeito do homem delinquente, principalmente sob
0 aspecto anatbémico. Posteriormente, agregou as causas da criminalidade a epilepsia
e a loucura. O ambito da criminalidade se restringiu quase que exclusivamente ao
patolégico. O criminoso passou a ser considerado um anormal e a responsabilidade
foi substituida pela periculosidade. Desenvolveu a ideia de que determinadas
condicdes hereditarias e/ou anomalias produziriam um tipo humano com

predisposicao natural para o crime e o denominou “criminoso nato™.

Raffaele Garofalo (1851-1934) procurou criar um novo conceito de delito —
delito natural, incorporando fatores psicolégicos. Sustenta que o fim da pena é
neutralizar o delinquente, afastando-o da sociedade. Na aplicacdo da pena deve ser

analisada néo a gravidade do fato, mas a periculosidade do agente®.

Enrico Ferri (1856-1929), com a obra “Sociologia Criminal” (1999), atribuia aos
fatores antropoldgicos, fisicos e sociais as causas da delinquéncia. Como os demais
deterministas negavam a “responsabilidade moral” decorrente do livre arbitrio,
substituindo-a pela responsabilidade social que decorre do fato do homem viver em

sociedade, cujo comportamento se encontra condicionada por fatores antropoldgicos,

4 O tradutor do L"Uomo Delingliente fez uma sintese do tipo criminoso: “o delinqiiente completo,
reunindo a maioria das caracteristicas do seu tipo, tem geralmente pequena capacidade craniana,
mandibula pesada e desenvolvida, grande capacidade orbital e indice orbital analogo aos dos
cretinos, arcadas superciliares salientes. O cranio é frequentemente anormal, assimétrico. A barba é
escassa ou ausente, mas a cabeleira € abundante. A insercéo das orelhas € normalmente em asa.
O nariz é quase sempre torto ao achatado e pequeno. A fisionomia € muitas vezes feminina no
homem, viril na mulher. A saliéncia mongoldide das arcadas zigomaticas néo é rara” (LOMBROSO,
Cesare. O Homem Criminoso, Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p. 12).

Para Gardfalo, “o criminalista sociélogo ndo pode estudar outra coisa: sO os verdadeiros delitos
interessam a ciéncia, a qual cumpre estudar suas causas naturais e 0s seus remédios. Enquanto
estes, os verdadeiros delitos, os delitos naturais, ofendem a moralidade elementar de um povo
civilizado e revelam anomalias nos que os praticam, 0os outros atos puniveis violam apenas as leis de
uma determinada sociedade, variaveis de pais para pais e relativas a condi¢des particulares e
necessidades de governo, pelo que nao se pode mais procurar-lhes causas bioldgicas, ou imaginar
para eles remédios que ndo sejam castigos também variaveis segundo a maior ou menor
necessidade de repressao” (GAROFALO, Rafael. Criminologia: estudo sobre o delicto e a repressdo penal.
Lisboa: Livraria Classica Editora, 1925, p. 80-81).
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fisicos e sociais.

A Escola Positiva advoga a incapacidade do delinquente de responder pelos
crimes, por ser um homem determinado a praticar condutas anti-sociais em
decorréncia de anomalias anatémicas e mesmo psicolégicas. A pena consiste em
medida de defesa social e sendo aplicada em decorréncia da perigosidade deve
persistir enquanto houver periculosidade. O delito transmuda-se em um sintoma da
personalidade perigosa que precisa ser neutralizada. O castigo dirigia-se ao autor e
nao ao fato. A reprovacao, aferida com base no grau de temibilidade ou perigosidade,
passa a incidir diretamente sobre a prépria existéncia do agente e nao sobre o ato
praticado. O direito penal passa a se fundar exclusivamente na necessidade de defesa
social, legitimando o afastamento estatal das garantias e direitos fundamentais. O
cumprimento das sentencas passa a depender em grande medida da personalidade
do delinquente.

Cabe observar que, em um sentido amplo, os positivistas deslocam o delito do
ideal para o real atribuindo-lhe a caracteristica de fato humano e ao homem com todos
os fatores psiquicos/organicos € reconhecida a responsabilidade, sendo esta
alicercada na capacidade do homem de prever fatos cotidianos e, em conformidade
com sua vontade, agir no sentido de provocar ou evitar a ocorréncia.

O delito foi transformado em simples episédio de desajustamento social do
homem. O livre arbitrio e a responsabilidade moral, figuras criadas pela Escola
Classica, perdem o sentido. O homem ¢é introduzido pela escola positiva como
protagonista da justica penal, ndo considerando apenas seu ato. O delito passou a
revelar dois lados: o do perigo social e o da defesa social.

O perigo social retratado pelo homem com personalidade desajustada por
causas organicas ou funcionais enquanto o a defesa social retratava o perigo que esse
sujeito desajustado representava para a ordem juridica e para os interesses comuns
ameacando a ordem social e os interesses legitimos consagrados e protegidos pelas
normas juridicas.

Negada a liberdade humana e a responsabilidade como fundamentos da pena,
0 interesse repressivo se concentrou na periculosidade do agente, apontando suas
anomalias e anormalidades mentais, chegando a crer em uma tendéncia inata do
homem para o delito, impedindo a adaptacéo social do sujeito. Em principio, buscava-
se esclarecer a criminalidade tendo por base somente a Biologia e a Genética,

deixando de lado a acdo do meio social e cultural. Sendo inviavel, altera-se o



89

bY

entendimento quanto a origem do delito considera-o como complexo de fatores
causais, individuais e coletivos, ligando caracteristicas fisicas, psiquicas e sociais de
cada suijeito.

A avaliacdo do estado de periculosidade penal do delinquente baseia-se em
nocdes bioldgicas e psicoldgicas. Por que a Periculosidade Penal, constituindo-se
como expressao de valores-causais, quer sejam predisponente ou desencadeantes
do todo das condi¢cdes individuais ou ambientais que direta ou indiretamente
objetivaram o delito. (BADARO, 1972).

Maria Cristina Behelany Dutra, em sua obra “as relacbes entre psicose e
periculosidade: Contribuigdes clinicas da concepcao psicanalitica da passagem ao
ato” (2002), ao se referir aos caracteres pessoais de uma conduta delitiva, esclarece
gue esses componentes podem ser representados por ansia, irritacao, instabilidade,
intolerancia, frustragbes, os quais podem ser deflagrados quando em contato com
tensdes, conflitos, controle ou pressdo. Esses caracteres pessoais podem ser
chamados de componentes de vulnerabilidade, expressando-se por meio de
predisposicao ao delito quando se chocam a uma situacdo social desfavoravel.

Além disso, contribuiu para a origem do conceito de periculosidade o principio
da individualizacdo da sancdo penal, também sustentado pelos positivistas.
Defendiam que a personalidade do homem constitui o0 elemento basico para uma
correta aplicacdo da sancéo penal, sendo necessario adaptar a sancédo ao crime e a
personalidade do criminoso. A partir dai a afericdo do crime e dos motivos que 0
determinaram somente se completa mediante a integracdo de condi¢cdes pessoais,
familiares e sociais.

Em decorréncia da individualizacdo das sancbes penais, graduadas pela
conduta do agente, considerando as causas biopsicosociais determinantes da
periculosidade, passam a coexistir dois tipos de sang¢des penais: as penas e a medida
de seguranca.

Importante aspecto distintivo da pena para a medida de seguranca. Fundando-
se a pena no argumento de retributividade pela reprovabilidade de conduta ilicita, que,
deve ser censurada, pois 0 sujeito era capaz de discernir entre o0 bem e o mal,
autodeterminando-se de acordo com livre vontade, a culpabilidade do autor do delito
afasta a aplicacdo da medida de seguranca. Diferente disso, a medida de seguranca
foi vinculada e formulada a partir do conceito de periculosidade, somente aplicavel aos

individuos cuja conduta tivesse sido determinada por condicdes pessoais que
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obstasse a aplicagdo da pena. O juizo de periculosidade substitui o juizo de
culpabilidade.

Inadequado seria olvidar que todos os delinquentes apresentam certo perigo
para a sociedade. Porém, a nocdo de periculosidade e o advento da medida de
seguranca enfatizam é que alguns podem entender o caréter ilicito do ato praticado
ou que queiram praticar, enquanto outros assim nao conseguem proceder.

A formulacdo do conceito de periculosidade foi feita por Raffael Garofalo em
1878, denominada temilidade. Inicialmente, significou perversidade do delinquente e
guantidade de mal que se deveria temer. Posteriormente, passou a basear-se na
inadaptabilidade social do sujeito. Mas, foram Asué e Grispigni que consolidaram o
conceito de periculosidade.

O temor resultava da gravidade, intensidade e persisténcia da conduta delitiva
e graduava-se pelo perito futuro. A quantificacdo da temibilidade corresponde ao
resultado ou consequéncia da periculosidade com probabilidade de delinquir,
normatizacdo nado adotada pelo sistema penal brasileiro.

A perigosidade é definida juridicamente por Grispigni em 1920 como sendo “um
estado de antijuridicidade de um sujeto, que tiene por consecuencia la aplicacion al
mismo de uma sancion criminal” (GRISPIGNI, 1929, p. 4). Assim passa a fundamento
do direito de punir, enquanto para Garofalo (1925) consistia em medida da sancéao.
Distingue-se a periculosidade criminal e social. A periculosidade social consistia ha
possibilidade de que o sujeito cometesse atos danosos a sociedade, provocando
temor. Neste caso, a puni¢ao do sujeito encontra seu fundamento na necessidade do
Estado de impor medidas preventivas que impecam que a potencialidade lesiva do
agente se concretize em acdes prejudiciais ao corpo social. Dessa forma, constatada
a periculosidade social desse sujeito € constatada antes e independentemente da
pratica do ato delitivo. Origina-se a possibilidade da periculosidade sem delito.

Nos estudos realizados por Ferri (1999), a distincdo entre o perigo social e
perigo criminal conduz a ado¢édo de medidas diversas. Enquanto o perigo social traz
consigo o perigo de crime, sendo punivel por medidas administrativas de policia ou
de seguranca, o perigo criminal traz o perigo de recidiva, sendo punivel pela justica
penal. E necessario proteger a sociedade da delinquéncia. Para tanto, a defesa social
deve abranger todos os fatores de criminalidade, mediante acdo repressora e
profilatica de forma a alcancar todos os homens e as condi¢des sociais, ambientais e

familiares propulsoras do delito. Qualquer conduta anti-social revela a periculosidade
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e deve ser reprimida por medidas eficazes na prevencéao e protecao da sociedade.

Sob essa perspectiva, com base em prognadstico, certos individuos, tidos como
socialmente perigosos, como homossexuais, prostitutas, mendigos e os doentes
mentais, mais cedo ou mais tarde, cometeriam acdes que causariam dano a
comunidade, devendo por isso, a eles serem aplicadas medidas (segregacao,
tratamento) com o proposito de defender a ordem social de tais atos. Entdo, a
imposicao dessas medidas com base na periculosidade social do sujeito, importava
no afastamento do convivio social de tal sujeito, dito perigoso e por isso insuportavel
ao corpo social, ja que significava uma ameaca aos interesses legitimos consagrados
pelas normas juridicas.

Consoante o magistério de Eduardo Reale (2001):

[...] a periculosidade criminal funda-se na base legal de que os doentes
mentais provavelmente praticardo novos ilicitos-tipicos, movidos por certos
apetites e impulsos, configurando-se a medida de seguranca penal a
modalidade sancionatéria por exceléncia para trata-los ou neutraliza-los
(REALE, 2001, pp. 155-157).

Ferri ndo acreditava na existéncia de inimputaveis, pois, todos os homens
devem responder por seus atos perante as leis. A reprovagao social encontra suporte
no direito de defesa da propria sociedade. O crime revela a incapacidade do autor de
conviver socialmente. A punicdo consiste no meio juridico empregado pelo ente
organizado na luta contra o crime, representando um instrumento de prevencéo e
profilaxia apto a afastar do convivio social o incapaz. (FERRI, 1999).

Os positivistas colocavam em plano destacado o criminoso, ja que seguiam a
férmula “Primeiro o homem, depois o crime”, elaborada por Ferri. (SOUZA, 1982, p.74)

A colocacéao do agente com total precedéncia sobre o ato cometido faz surgir a
responsabilidade pelo que se é. Classificam-se os delinquentes ndo mais com base
em sua conduta, mas pelo modo de ser. Desnecessario aguardar o acontecimento, a
ocorréncia do fato, pois este € apenas uma mostra da periculosidade do individuo.

A teoria da defesa social sustenta que a periculosidade evidenciada pela
personalidade do sujeito é pressuposto de qualquer sancdo, abrangendo tanto o
perigo traduzido pelo delito, quanto a periculosidade sem delito, sendo também a
responsavel pela graduacéo da medida aplicavel. O delito, tomado como sintoma da
personalidade do agente, € considerado com uma revelacado do seu modo de ser e a

by

sancdo associa-se de forma direta a periculosidade do agente. Assim, 0s maus
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hébitos justificam a puni¢do ou neutralizacdo pelo perigo que o sujeito representa a
sociedade. E mais, por ser 0 agente um sujeito perigoso, ndo se deve castigar o ato
gue apenas demonstra o desvalor de sua personalidade. A puni¢cdo deve focar a sua
atitude interna corrompida.

Considerando o conceito de estado perigoso como probabilidade de que um
sujeito pratique ou volte a praticar crimes, entdo, diverso sera o conteudo das medidas
aplicadas a esse sujeito antes do cometimento de um delito. Até entdo, a
periculosidade tem por fundamento o perigo do delito, o perigo das praticas de novos
delitos, ou o perigo a priori, evidenciado na possibilidade de crimes futuros. Mas s6
pode haver certeza sobre o0 que ja se passou, ndo ha saber cientifico que permita uma
previsdo infalivel, jA que existe a contingéncia. A consequéncia disso é que as
previsdes dos experts sdo, na melhor das hipdteses, continuamente superadas,
referem-se sempre ao passado, ou, no extremo, ndo podem sequer ser chamadas de
cientificas (MAGALHAES, 2012).

Como se observa, as medidas aplicadas a um agente apds a pratica de um
delito ttm como pressuposto a pratica de um crime anterior, ndo se dirigindo sancéo
alguma a delitos futuros. Caso se pretenda prevenir a pratica de crimes futuros, a
sancao tera por base a probabilidade, verdade provavel — e ndo possibilidade —
direcionada a periculosidade atual. Ao promover a fusdo entre o sujeito e a conduta
criminosa, o estado de perigo, criacdo juridica, que consiste na capacidade ou
gualidade do individuo, nega ao sujeito a possibilidade de escolha, além de subtrai-lo
da reprovabilidade em relacdo a conduta prética.

Permitir a aplicacao de sanc¢des por atos estranhos ao crime, reduzir o agente
a condicdo de ser inferior, incapaz, devendo, por isso, ser neutralizado, constituem
aspectos capazes de trazer a lembranca as antigas formas de repressao penal, nas
guais, sem indagar a intencdo do agente, punia-se 0 agente somente por ter praticado
uma ac¢ao danosa. (BRUNONI, 2008).

Por tais razdes, resulta inadmissivel, a validagdo de regras juridicas que se
ajustem a concepcédo de presuncdo de periculosidade, uma vez que esta afronta
diretamente as normas garantidoras dos direitos e das liberdades fundamentais
protegidas juridicamente. E, em matéria de direitos humanos, “ndo se admitem
regressdes [...] ainda que efetuadas por diplomas juridicos de hierarquia superior
aguele em que foram tais direitos anteriormente declarados”. (COMPARATO, 2008,
p. 293).
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Ainda que a sociedade deposite toda sua esperanca no Direito Penal como
instrumento para conter a criminalidade; ainda que o discurso do Direito Penal exerca
enorme influéncia sobre convencimento das pessoas produzindo uma comog¢ao e um
apelo insistente por maior protecdo, o Direito ndo pode se compatibilizar com
violagdes desnecessarias aos direitos e liberdades fundamentais. H& limites ao poder
punitivo e utiliz4-lo como um simbolo de eficiéncia, de protecdo, de eficacia representa
uma tentativa de ocultar a auséncia de atuacao estatal em areas diversas. Nao se
pode olvidar que quando da aplicacdo da sancédo penal se coloca em jogo um bem
juridico dos mais importantes — a dignidade da pessoa humana. E preciso insistir na
limitagcdo do poder punitivo.

No artigo 26 do Codigo Penal brasileiro, o conceito de periculosidade restringiu-
se aos inimputaveis e semi-imputaveis. Aplicar-se-a medidas de seguranca,
observado o perigo do sujeito e pena, observada a culpabilidade, abstraindo-se o

I’“

perigo. Dai “perigoso” pelo ordenamento juridico brasileiro € somente aquele que ndo
pode ser responsabilizado juridicamente pelo ilicito praticado, em decorréncia de nao
possuir condi¢cdes pessoais para entender o carater ilicito do fato e se determinar de
acordo com tal entendimento. De outra parte, para o Direito Penal é imputavel o
sujeito, se possui a condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental que lhe
confere a capacidade de entender a ilicitude do seu comportamento, podendo
escolher entre 0 bem e o0 mal.

Para Fragoso (1992):

a culpa consiste na reprovabilidade da conduta ilicita de quem tem
capacidade genérica de entender e querer e podia, nas circunstancias em
que o fato ocorreu, conhecer a sua ilicitude, sendo-lhe exigivel
comportamento que se ajuste ao direito (FRAGOSO, 1992, p. 196).

Claramente visualiza-se a influéncia finalista de Welzel, que afirmava ser a
esséncia da culpabilidade a reprovabilidade.

Em alguns casos, o transtorno mental pode impossibilitar a culpabilidade,
sendo imposta uma medida de seguranca. Logo, a pessoa com transtorno mental n&o
€ sempre um “sujeito perigoso”. Os transtornos mentais, por si sO, ndo sdo causas de
inimputabilidade, independentemente de sua gravidade. Ademais, atualmente, séo
inUmeros os tratamentos e, em sua maioria, essas doencas podem ser estabilizadas,

tornando o portador de transtorno mental capacitado para a vida comum.
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A gravidade se encontra na generalizacdo da periculosidade, conjugando-a
com a inimputabilidade. Isso termina por estigmatizar a pessoa com transtorno mental
como sujeito perigoso. Na legislacdo penal atual, aos casos de inimputaveis que
cometem crimes, aferida a periculosidade, € aplicada uma medida de seguranca.

Segundo Giuseppi Bettiol (2003), periculosidade, defesa social, medidas de
seguranca, ressocializacdo, sdo expressbes menos rudes que retribuicéo,
culpabilidade, pena, emenda, mas sdo, também, expresséo verbal do homem, da vida,
da historia ligadas a nova defesa social, na tentativa de subverter as exigéncia do
Estado de direito (BETTIOL, 2003, p.224).

Para Anibal Bruno (1978)

“As medidas de seguranca justificam-se porque necessarias a defesa da ordem
juridico-social contra o crime. Alguns autores ndo se satisfazem com essa
justificacdo e procuram aprofundar a pesquisa em busca de um apoio ético-
juridico. Mas deve-se ponderar que a ordem juridico-social é um valor que é
legitimo em restricdo a direitos individuais, desde que esses meios sejam
empregados com as garantias asseguradas pelo Direito. Essa necessidade de
defesa de um valor primordial para a coexisténcia humana basta para a
justificacéo juridica e ética da medida de seguranca (BRUNO, 1978, p. 287).

A medida de seguranca, antes da reforma da parte geral do Codigo Penal
brasileiro, em 1984, era aplicada aos réus que houvessem cometido fato previsto
como crime e que fossem, pelas razdes previstas pela Lei, considerados perigosos.

Nas licbes de Anibal Bruno (1978),

Pressuposto da medida de seguranca é a perigosidade criminal do agente. Ela
€ gque justifica a aplicacdo desse meio de defesa social contra o crime, para
prevenir a realizacdo em ato da ameaca contida no sujeito. [...] Essa condicdo
de perigosidade, que se conceitua juridicamente na formula probabilidade de
delinquir, € um estado de desajustamento social do homem [...] ao lado dessa
perigosidade verificada, a lei admite casos de perigosidade presumida
(BRUNO,1978, p. 290).

Dentre os considerados presumidamente perigosos pela lei: os doentes
mentais (inimputaveis) e os semi-imputaveis, Nestes casos, a presuncdo da
periculosidade ndo admite prova em contrario. Nestes casos, “a presungao da
periculosidade tem validez somente para o periodo minimo de duracgéo fixado na lei.
Para o prosseguimento da execuc¢do da medida, o estado perigoso tem de ser sempre
verificado pelo juiz’” (BRUNO, 1978, p.292).

Em relacdo as contravengdes penais, a sistematica anterior do Cédigo Penal,

0s sentenciados pela pratica de tal infragdo penal também se submetiam as medidas
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de seguranga.

Sendo a periculosidade presumida por lei, a atividade pericial consistia apenas
e tdo-s0, na verificacdo da existéncia da doenca mental. Aos peritos ndo cabia opinar
sobre a existéncia ou inexisténcia de um periculosidade. Ja era considerada existente
pela lei, presuncdo absoluta, ndo admitia prova em contrario.

Contudo, para aplicar medida de seguranca, exige que seja verificado o grau
de periculosidade do sujeito, bem como a pratica de um ilicito-tipico. Surge a questao:
se ha presuncéo absoluta de perigosidade, como verificar o grau de periculosidade
existente no sujeito? Como sustentar que periculosidade consistia na caracteristica
de quem é perigoso, representando um risco a si mesmo ou a terceiros.

Dessa forma, necessaria foi uma evolucédo na interpretacdo. Se todo doente
mental infrator era perigoso passou-se a exigir que essa periculosidade se revelasse
na pratica do ilicito-tipico em razdo das questdes relacionadas a sanidade e
desenvolvimento mental, exigindo que o juizo de periculosidade fosse desenvolvido
considerando um caso concreto. (QUEIROZ, 2008)

A introducéo do juizo de periculosidade no Direito Penal brasileiro deu-se por
intermédio dos trabalhos realizados pelo Médico Psiquiatra Heitor Carrilho, uma vez
que, os seus laudos psiquiatricos eram considerados “excelentes monografias onde
se encontravam 0s avangos da psiquiatria de seu tempo e a exegese das leis, no trato
com o problema dos criminosos psicopatas” (MEDEIROS, 2004, p.96).

A partir disso, a periculosidade vincula-se a um juizo de progndstico de que o
inimputavel sentenciado pudesse voltar a praticar ilicito-tipico. E, para revogacéo da
medida de seguranca, a cessacdo de periculosidade torna-se uma exigéncia e
prevalece. Permanece a periculosidade sendo aplicada e pressupde um progndstico

— risco que o inimputavel possa representar para si proprio e para terceiros.

4.5 Juizo prognostico e medida de seguranca

A periculosidade é reconhecida através de um juizo projetado para o futuro,
compreendido como a probabilidade do cometimento de novos crimes pelo sujeito.

Para aferir a cessacéo da periculosidade no sentenciado exige-se a avaliacao
técnica de um profissional de medicina, em conformidade com art. 97, 8§ 1° e 2, do
CP e, ainda, art. 175, Il, da Lei de Execucéo Penal (Lei n. 7.210/84). Tal avaliagéao

constitui a Unica referéncia eminentemente técnica a subsidiar o juiz da execucao na
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prolacdo da decisdo sobre a permanéncia ou ndo da periculosidade no inimputavel.

Outrossim, o fendbmeno da loucura € muito mais amplo do que apenas o seu
espectro patoldgico, meramente doentio, perpassa também por causas e estagios
relacionados a fendbmenos afetivos, emocionais. Nesse aspecto, 0 médico Philippe
Pinel realizou estudo pelo qual desvinculando alienagdo mental de personalidades
criminosas, elevou, pela primeira vez, os doentes mentais a condicdo de pacientes
(CARDOSO, 2012).

E de fundamental importancia para o juizo de prognose da pessoa com
transtorno mental, avaliacdo acerca do desenvolvimento psicolégico, aprendizagem,
percepcdo, emocdo, inteligéncia, comportamento, em suma, avaliacdo
multidisciplinar.

Atualmente, a prolacédo da decisdo que desinterna o inimputavel é feita, com
total distanciamento entre o juiz e a realidade vivenciada pelo sujeito com transtorno
mental. Nao h& contato entre o magistrado e a pessoa com transtorno psiquico,
inexistindo qualquer participacdo no processo de avaliagdo psiquiatrica. Para que se
evite inseguranca juridica na afericdo da periculosidade criminal, faz-se mister
apregoar a multidisciplinariedade progndstica, subsidiando o juiz com maiores e mais
abrangentes informacdes técnicas no instante da decisdo acerca da permanéncia ou
ndo do critério da periculosidade (CARDOSO, 2012).

Ora, se a medida de seguranca criminal, para alguns, configura-se
efetivamente como sancdo penal, obrigatéria sera a continua avaliacdo e

individualizagéo da sentenca. Na precisa licdo de Ferrari (2001),

Nossa atual Lei de Execucdo Penal ndo discrimina a forma de
acompanhamento psicolégico, social ou médico na evolucdo do delinquente
doente mental, a exemplo da absoluta auséncia de contato entre 0s juizes e 0s
doente mentais. Psiquiatra e juizes ficam isolados em seus oficios,
esquecendo-se de que ha fins inerentes a execucdo da sancdo penal,
denominada medida de seguranca (FERRARI, 2001, p. 163).

4.5.1 O incidente de insanidade mental e a medida de seguranca

Para aferir a inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado € necesséria
a instauracédo de um processo incidental que, apensado ao devido processo criminal,
tem por objeto apreciar questdo incidental versando sobre a sua capacidade de

compreensao do ilicito ou de determinagéo de acordo com esse entendimento a época
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da infracdo penal. ApOs a resolucdo da questdo incidental, o juiz tera subsidios
suficientes para, no processo principal, decidir pela absolvicdo ou condenagéo do réu,
neste caso aplicando a pena adequada e necessaria, ou, ainda, pela absolvicao
impropria, impondo ao agente a medida de seguranca.

O processo incidental é solucionado por meio da realizacdo de uma pericia
psiquiatrica, pois, em se tratando de feito em que se discute a sanidade mental do
agente, envolvem, na quase totalidade dos casos, conhecimentos que escapam ao

magistrado, haja vista inerentes a medicina e, mais especificos a prépria psiquiatria.

4.5.2 Da pericia psiquiatrica e a medida de seguranca

A verificacdo da sanidade mental do agente, prevista no artigo 159 do Codigo
de Processo Penal brasileiro, € matéria de interesse do proprio agente, de sua defesa
e de toda a sociedade, ante o principio da defesa social. Mesmo sendo de interesse
publico, o poder que a lei confere ao juiz de rejeitar as conclusdes da pericia médica
nao chega ao ponto de autoriza-lo a substituir os peritos, 0os quais nomeados pelo
magistrado exercem a funcéo de auxiliar do Poder Judiciario, esclarecendo pontos e
traduzindo para a linguagem juridica um saber cientifico distante da realizada juridica.

Ademais, como 6rgao auxiliar do Poder Judiciario, o perito possui deveres
guanto ao prazo para entrega do laudo pericial, ao desempenho tecnico, a conducéo
do trabalho pela probidade e pela imparcialidade no caso concreto em que atua.

O exame médico legal ndo pode ser substituido por outras provas, nem mesmo
por inspecdo pessoal do juiz e, muito menos por laudo pericial realizado em outro
incidente instaurado em ac¢éo penal, pois o0 grau de entendimento e determinacdo do
individuo devera ser aferido no momento da pratica do fato.

Segundo De Placito e Silva (2000) pericia:

(...) designa em sentido lato, a diligéncia realizada ou executada por peritos,
a fim de que se esclarecam o se evidenciem certos fatos. Significa, portanto, a
pesquisa, o exame, a verificacdo, acerca da verdade ou da realidade de certos
fatos, por pessoas que tenham reconhecido habilidade u experiéncia na
matéria de que se trata (...) a pericia tem como espécie: 0s exames, as
vistorias, as avaliagdes (...). A pericia, por via de regra, importa sempre em
exame que necessite ser feito por técnicos, isto €, por perito ou pessoas habeis
e conhecedores da matéria a que se refere (DE PLACITO E SILVA, 2000, p.
602).

Determinada a realizacdo de pericia médico-legal, objetivando a apuracao da

sanidade mental, dispde a lei que, para efeito do exame, 0 acusado, se estiver preso,



98

devera ser internado em “manicdmio judiciario”. Se estiver solto, os peritos poderéo
requerer sua internagdo em estabelecimento que o juiz julgar adequado.

O exame pericial devera ser realizado, em principio, no prazo de até 45 dias.
Podera o perito, entretanto, requerer prazo suplementar que podera ser concedido
pelo juiz. Tal prorrogacéo pode ser necesséria para melhor anélise e estudo do caso
exigindo contato prolongado com o acusado para garantir que a apuragdo e a
constatacdo da doenca mental ou da perturbacdo da saude mental sejam
desempenhadas de forma tecnicamente correta.

No Estado de Minas Gerais, as pericias de sanidade mental séo feitas no IML
— Instituto Médico Legal; no Manicomio Judiciario Jorge Vaz, em Barbacena; no
Hospital de Toxicbmanos Padre Wilson Vale da Costa, em Juiz de Fora e no Instituto
Raul Soares, em Belo Horizonte. Ressalte-se que, diante da sobrecarga de servico o
periodo entre o pedido de realizacdo do exame e sua efetivacdo chega a mais de um
ano.

Os laudos periciais sao baseados em quesitos, perguntas formuladas pelo juiz,
pelo promotor de justica e pela defesa do réu. Aos quesitos o perito devera responder
afirmativa ou negativamente, deve evitar fazer consideracdes. Isso ja ndo ocorre na
concluséo, quando é facultado ao perito maior elaboracdo. (COHEN; FERRAZ e
SEGRE, 1996),

A instauragdo do incidente de insanidade mental deve ser determinada,
presentes indicios concretos de inimputabilidade do sujeito, depois de verificada a
materialidade do fato e, se a ele deva ser imputada a autoria do ilicito praticado.

Concluida a pericia, o laudo sera juntado aos autos com a resposta aos
guesitos e a melhor terapéutica a ser aplicada ao caso concreto, fornecendo ao juiz
subsidio técnico para deciséo judicial. Dispde a lei que o juiz criminal ndo esteja
adstrito ao laudo pericial, podendo ou ndo acatar as conclusdes, no todo ou em parte,
e decidir de modo diverso do que foi verificada pelos peritos (BRASIL, 2016). Nesse

sentido, a jurisprudéncia:

Consoante entendimento sufragado no ambito do Excelso Supremo Tribunal
Federal, embora “[...] o juiz ndo fique adstrito ao laudo médico, ndo pode
recusa-lo sem soélidas razdes, pelo que, inaceitando-o, cabe submeter o
paciente a novo exame médico, para que possam ficar definidas suas
condicdes de dependéncia” (RHC n° 63, Relator Ministro Aldir Passarinho, in
DJ 19/9/86).
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E ainda:

Prova. Incidente de sanidade mental. Inimputabilidade afirmada. N&o
acolhimento pelo juizo sentenciante. Anulagdo da sentenca e determinagéo
de nova pericia. Provimento parcial do recurso. Nao pode o juiz, havendo
prova pericial afirmativa da inimputabilidade dos réus despreza-la, com base
em considera¢des pessoais. 2. Em tal situagdo, novo exame deve ser
realizado. Da-se provimento parcial ao recurso, anulando-se a respeitavel
sentenca (TAPR — AC — Rel. Juiz Moacir Guimaraes — rt 678/365).

A decisdo de mérito em um processo cuja questdo incidental versa sobre a
determinacdo da inimputabilidade do agente compete ao juiz criminal, devendo
fundamentar suas decisdes para efeito de seguranca das relacdes juridicas e garantia
da ampla defesa. Todavia, o artigo 436 do CdAdigo de Processo Penal, assegura ao
magistrado a possibilidade de decidir de modo diverso ao que foi verificado pelo perito
no exame de sanidade mental, ja que o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial. Assim,
permite a lei que o juiz se oponha as conclus@es de profissionais (peritos) indicados
pelo préprio Poder Judiciario. Ainda que o juiz, no tocante as provas, conserve
sempre a faculdade do livre convencimento, sendo a ciéncia psiquica alheia aos
conhecimentos juridicos, cabe indagar sobre quais fundamentos poderia o juiz
sustentar a contestacao de um laudo pericial.

E entendimento majoritario na jurisprudéncia e doutrina patria que o julgador
nao esta adstrito as conclusdes periciais, podendo delas divergir. Contudo, para que
tal divergéncia ocorra, € necessario e imprescindivel que motive fundamentadamente
a sua divergéncia, demonstrando o erro, a imprecisao e a incoeréncia do laudo. Isso
porque livre convencimento nédo significa arbitrio que se leve a prolatar uma sentenca
em total desacordo com a prova técnica ndo invalidada por qualquer outro elemento
probatério.

Se a insanidade mental sobrevier no curso da execucao da pena, artigo 154 do
Cddigo de Processo Penal, o juiz de execucgdo podera determinar o recolhimento em
hospital de custdédia e tratamento psiquiatrico, ou na sua falta, em outro
estabelecimento adequado, computando de acordo com o artigo 42 do Cédigo Penal
(BRASIL, 2016) o tempo da internagédo na duracao da pena prevista.

A pericia médica relativa a saude mental é realizada por técnico, médico
psiquiatra, nomeado pelo judiciario para realizar o exame de sanidade mental,
avaliando as questdes quanto a inimputabilidade e o grau de responsabilidade do

agente, cujas conclusdes serdo encaminhadas ao juiz para decidir.
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Saliente-se que a pericia reline e sistematiza os fatos, sendo que a fungéo do
perito consiste em avaliar se 0 agente, ao praticar o ato, tinha a capacidade de
conhecer seu valor e se dispunha de autodeterminacao, poder de inibicdo. Portanto,
nao € objetivo da pericia constituir provas da materialidade do ato, apenas subsidiar,
fornecendo as informacdes requeridas pelo juiz para a formagéo da convicgéo.

Assim, em decorréncia da ado¢do do sistema biopsicologico caberd ao perito:
verificagdo da existéncia ou ndo de transtorno mental; avaliagdo do nexo de
causalidade; avaliacdo da capacidade de entendimento; avaliacdo da capacidade de
determinacao. Por essas razdes, o papel do perito consubstancia uma limitacdo ao
poder de punir do Estado.

O laudo pericial € o documento regularmente utilizado pelo perito e traz uma
série de requisitos, sendo indispensaveis: o preambulo, histérico, descri¢do,
conclusao e resposta aos quesitos. Pode-se afirmar que o laudo pericial apresenta a
pericia.

Semelhantemente a realizacao de pericia nos incidentes de insanidade mental
cujo objetivo é esclarecer sobre a inimputabilidade do periciado, pode, ainda, ser
objeto de pericia a determinacédo da periculosidade do agente, observados os artigos
158 a 184 do Cddigo de Processo Penal. O perito avalia o estado mental do agente
para concluir se ele (agente) em virtude da perturbacdo mental que o acomete, é
perigoso para si e para a sociedade ou, se ja verificada a inimputabilidade, analisa o
risco da reincidéncia, o perigo do agente praticar novos atos criminosos. Neste caso,
realizar-se-a exame de cessacao de periculosidade.

E oportuno mencionar, que a Psiquiatria, em 1830, inicio século XIX, reivindicou
para si 0 estudo das doencas mentais; assumindo-o0, passa a estabelecer entre crime
e loucura uma relagcédo de periculosidade. A partir dai, o crime assume e ostenta a
condicdo de objeto de pesquisa e analise psiquiatrica, sempre associada a
periculosidade, adequacao social e sancdo penal a ser imposta.

Nas palavras de Foucault (1998), ndo mais simplesmente se questiona:

O fato estd comprovado, € delituoso? Mas também: o que é realmente esse
fato, o que significa essa violéncia ou esse crime? Em que nivel ou em que
campo da realidade deve ser colocado? Fantasma, reacdo psicética, episédio
de delirio, perversidade? Ndo mais simplesmente: quem é autor? Mas: como
citar o processo causal que o produziu? Onde estard, no préprio autor, a
origem do crime? Instinto, inconsciente, meio ambiente, hereditariedade?
N&o mais simplesmente: que lei sanciona essa infracdo? Mas que medida
tomar que seja apropriada? Como prever a evolucéo do sujeito? De que modo
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sera ele mais seguramente corrigido? (FOUCAULT, 1998, pp. 20-21).

Para Palomba (1992) ao assumir a funcdo de auxiliar do juiz, quando da
realizacdo das pericias, o dever do perito € esclarecer, dirimir davidas, e para tanto,
foi necessario a psiquiatria forense se adequar ao discurso juridico para facilitar a
compreensao. (PALOMBA, 1992).

Assim, nas pericias juspsiquiatricas percebe-se toda a tdnica na verificagdo se
a doenca mental esta associada a pratica do delito e a periculosidade do agente.
Contudo, sobre a presuncdo de perigosidade, destaca-se que pelo critério bio-
piscoldgico adotado pela legislacdo brasileira é possivel ser portador de transtorno
mental e imputavel. Isso porque a andlise sobre a periculosidade do agente é feita em
momento posterior a comprovacao da autoria e materialidade, demonstrando assim,
a vedacao de presuncéo de periculosidade.

Determinada a periculosidade, passa-se a apreciacdo da possibilidade de o
agente ser alcancado por uma sancao penal com 0s seguintes objetivos: impedir a
pratica de novos delitos, ministrar-lhe um tratamento adequado para ao final reinseri-
lo na sociedade.

No campo juridico, notadamente no ambito penal, prepondera para a realiza¢cao
das pericias psiquiatricas e elaboracao de laudos a designacdo de médico psiquiatra
vinculado a instituicdes judiciais. Assim, a Justica espera do perito, elementos e
esclarecimentos que somente ele, enquanto perito, podera fornecer para que, no

ambito juridico, possa se proceder uma adequada avaliacdo do caso.

4.5.3 Da cessacdo de periculosidade e a medida de seguranca

A cessacdo da periculosidade € a finalidade da imposicao de uma medida de
seguranca, decorrente e vinculada ao estado de perturbagdo da saude mental do
paciente judiciario. Constatada a cessacao, a manutencdo da medida de seguranca
nao mais se justifica. Cessada a periculosidade, a continuidade do tratamento, como
coercao sob vinculo de uma relacao judicial é prejudicial a saude do sujeito, além de
nao se coadunar com seus direitos fundamentais.

A verificacdo da cessacédo da periculosidade, avaliacdo do estado perigoso do
agente, € feita através do exame de cessacado de periculosidade. Este exame ira

informar se, em decorréncia da perturbacdo da satde mental que acometeu ou ainda
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acomete o paciente judiciario, perduram riscos da pratica de novos delitos ou se pode
retornar ao convivio familiar e social.

No momento da realizacdo do exame de cessacdo de periculosidade,
pressupde-se que tenha sido efetivado um acompanhamento psicoterapéutico, algum
tipo de tratamento, benéfico para o sujeito, algo que apresente efeito positivo sobre o
“perigo” que representa, haja vista que a finalidade da sancao penal é o retorno do
inimputavel ao convivio social. Tanto a prevencéo quanto a terapéutica, finalidades da
medida de seguranca, decaem se ndo efetivado o tratamento adequado. Ausente este
ou negligenciados os cuidados necessarios, 0os sintomas ndo sdo interrompidos e,
consequentemente perpetua-se a periculosidade como inacessivel.

Estudos recentes, como os de Andreoli (2013), sobre inimputabilidade,
mostram 0s presos nos estabelecimentos penitenciarios sem remédios especificos,
nem acompanhamento médico adequado. S&o pessoas que cometeram crimes,
ausente a consciéncia do carater ilicito do ato que praticaram ou se encontravam, no
momento da a¢cdo ou omissdo, em pleno surto psicotico. Ressalta que a prevaléncia
de distarbios psiquicos no sistema penitenciario paulista é duas vezes maior do que
na populacdo em geral. O primeiro levantamento em grande escala sobre o perfil
epidemiologico no céarcere aponta que 12% dos detentos possuem transtornos
mentais severos. O estudo foi feito com base na andlise de cerca de 1.800 presos no
estado de Séo Paulo. E, ainda, por vezes, "Eles passam por todo o processo judicial
sem que sejam identificados como pacientes graves. Nao existe uma triagem"
(ANDREOLLI, 2013), afirma Sérgio Baxter Andreoli (2013), professor da Universidade
Federal de Sao Paulo (Unifesp) e autor do estudo.

O prazo minimo para reavaliacdo do estado perigoso sera determinado, regra
geral, ao término do prazo minimo estabelecido pelo juiz no incidente de sanidade
mental. A partir de entdo, observar-se-a o artigo 97, 8 2° do Cédigo Penal: “82°. A
pericia médica realizar-se-a ao término do prazo minimo fixado e devera ser repetida
de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execucéo” (BRASIL,
2016).

Também regulada pelos artigos 175 a 179 da Lei de Execucéo Penal (LEP), o
exame de cessacao da periculosidade, podera ser requisitado a qualquer tempo, se

determinar o juiz da execugéo. Art. 176 da LEP:
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Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragdo da media
de seguranca, podera o juiz da execugdo, diante do requerimento
fundamentado do Ministério Publico, ou do interessado, seu procurador ou
defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessacao da
periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo anterior (BRASIL, 1984).

O exame de cessacao também consiste na realizacdo de uma pericia médica,

por psiquiatra. Segundo Palomba (1992)

Esse exame €, tecnicamente, um parecer psiquiatrico-forense [...] trata-se de
um juizo psicoldgico e légico, que depende de quem o emite, motivo esse que
nos obriga a estabelecer critérios para a sua uniformizacao, critérios-guias,
base segura para a determinacdo do que se pretende estabelecer
(PALOMBA, 1992, pp. 50-51).

Devera o exame informar se o agente é ainda portador de algum sofrimento
mental, qual o grau da anomalia e se cessou ou nao o estado perigoso. Isso é o que
se pode extrair dos quesitos apresentados pela promotoria e defesa quando da
pericia.

Diante de questBes tdo complexas, as pericias acabam, contando, segundo
Palomba (1992, p. 51) com “critérios para a sua uniformizagao, critérios-guias, base
segura para a determinacéo do que se pretende estabelecer”.

Nas licbes de Prado (2017),

No que diz respeito a permissao para a interveniéncia do médico particular (art.
43, LEP) no exame de verificagdo da cessac¢do da periculosidade, apesar da
omissao da lei a respeito, a doutrina tem se manifestado favoravelmente a que
ele possa participar como assistente técnico, com base no principio
constitucional da ampla defesa [art. 5°, LV] (PRADO, 2017, p.432).

Problema a ser enfrentado pelos psiquiatras ou qualquer outro profissional, no
momento da realizacdo da pericia de cessacdo de periculosidade, consiste na
auséncia de indicativos de persisténcia do estado perigoso. Ha& ainda um campo
nebuloso quanto ao entendimento das expressdes cessacao de periculosidade e cura
efetiva da doenca mental.

E mais, debate a doutrina sobre a certeza em relacdo aos riscos futuros quanto
a pratica de delitos, dentre as questdes discutidas, maior realce sédo destinadas as
seguintes: se ha possiveis garantias para a sociedade quanto a provaveis condutas
lesivas; se tais garantias podem ser dadas pela medicina ou qualquer outro campo do

saber. DiscussoOes de lege ferenda.
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Concluido o exame de cessacédo de periculosidade, ndo sendo configurada a
cessacao, deve ser mantida a medida, repetindo-se anualmente o exame. Constatada
a cessacao da periculosidade, o juiz da execucao convertera a medida imposta em
liberacdo condicional, que somente sera efetivada apds o transito em julgado da
sentenga que declarar cessada a periculosidade.

Nesse sentido, as licdes de Basileu Garcia (1966)

N&o se revoga a medida de seguranca pessoal detentiva, estabelecida com um
minimo legal de duracao [...] Terminado esse lapso de tempo, é o enfermo
submetido a exame pericial. Sera posto em liberdade, se se apuar haver
cessado a sua periculosidade. Caso contrario, continuard segregado no
manicdémio, passando a ser submetido periodicamente a novos exames — e sO
quando desaparecer a sua periculosidade, de acordo com a afirmacdo dos
peritos, é que sera restituida a liberdade. Assim mesmo, permanecera durante
um ano, pelo menos, sujeito a outra medida de seguranca: a liberdade vigiada.

(GARCIA, 1966, p. 331).

4.6 A modulacdo das medidas de seguranca

O artigo 97, § 4° do Codigo Penal aduz ainda que “em qualquer fase do
tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internacdo do agente, se essa
providéncia for necessaria para fins curativos” (BRASIL, 2016). Neste caso, ja se
iniciou a execucao da medida de seguranca aplicada. Mesmo que o crime praticado
seja punido com medida de seguranca restritiva, pode o agente ser internado por
determinacao judicial, ap6s os elementos individualizantes da periculosidade do
agente apontarem a necessidade do internamento.

A medida de seguranca, modalidade internacdo pode e deve, sempre que
possivel, ser modulada para tratamento ambulatorial, E este Ultimo converter-se em
internacdo se os elementos individualizantes apontar ser necessario um tratamento
mais intensivo. I1sso porque a medida de seguranca aplicada ndo é definitiva e modula-
se de acordo com a avaliacao da periculosidade do agente.

Toda cautela é necessaria, pois € marcante a forma penitenciaria dos hospitais
de custddias, sendo que em alguns estabelecimentos ainda vige procedimento
manicomial punitivo, bem como carater prisional em detrimento da assisténcia a saude
do interno. Para comprovar, basta verificar a proporcdo entre funcionarios da
seguranca e a equipe de saude mental dessas instituicdes. Prepondera os servi¢cos
de seguranca. Tamanho é o descaso para com os direitos dos internos que, por vezes,

parece ser necessario em determinados estabelecimentos, refundar o Estado de
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direito, bem como os direitos fundamentais na tentativa de concretizacdo dos
programas constitucionais.

Segundo Basaglia (2001), se a instituicdo do manicémio revelou o carater
profundamente antiterapéutico de suas estruturas, qualquer transformacéo que nao
seja acompanhada de um trabalho interno que coloque em discusséo sua prépria base
torna-se inteiramente superficial. O manicémio voltado como esta para a eficiéncia do
sistema, um sistema coercitivo-autoritario, inevitavelmente passou a ver o doente
como um objeto, quando o doente devia ser sua Unica razao de ser (BASAGLIA, 2001,
p. 122).

4.7 Prazo e duracao das medidas de seguranca

A medida de seguranca somente pode ser executada apds o transito em
julgado da sentenca absolutoria imprépria, conforme artigo 171 da LEP. Para inicio da
execucdo exige-se a expedicdo da guia de internamento ou de tratamento
ambulatorial (art. 173, LEP). Tal procedimento, segundo o item 153 da Exposicao de
Motivos da Lei de Execugbes Penais, visa a “reafirmacdo da garantia individual da
liberdade que deve existir para todas as pessoas, independentemente de sua
condicdo, salvo as excecdes legais”.

Merece destaque a questao dos prazos de duracdo das medidas de seguranca
e a problemética que alcanca tanto o prazo minimo quanto o prazo maximo.

Segundo Costa (2002), parece que o Cdédigo Penal pretendeu atrelar as
medidas de seguranca ao juizo de periculosidade, a partir de um viés utilitario, que
pretendia afastar do convivio social os sentenciados inimputaveis que praticassem
ilicitos penais e que fossem perigosos. Essa periculosidade, pois, seria o limite
temporal da duracédo das medidas de seguranca (COSTA, 2002, p,373).

A guantidade (tempo) de medida de seguranca sera determinada no segundo
momento da atividade judicial na absolvicdo impropria, apds a eleicdo da modalidade
da medida de seguranca, internacdo ou tratamento ambulatorial a ser aplicada.

Estabelece o artigo 97, 8§ 1°, do Cddigo Penal:

A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a
cessacéao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (irés)
anos (BRASIL, 2016).



106

A primeira questéo a ser enfrentada, refere-se ao tempo maximo da medida de
seguranca, uma vez que, para o legislador brasileiro a ndo determinacdo prazo
maximo de submisséo a san¢éo penal surge como solucao para o melhor tratamento
do portador de transtorno mental infrator.

A indeterminacdo das medidas de seguranca tem por fundamento a
periculosidade social, o estado perigoso do agente, sendo dificil avaliar quando
ocorrerd a cessacdo ou mesmo uma reducdo da periculosidade. Também ha o
argumento de estabelecer uma diferenca entre pena e medida de seguranca — esta
de caréater terapéutico e preventivo, por isso desnecessario fixar prazo de duracao;
aquela sempre determinada.

Entretanto, em um Estado Democrético de Direito é imprescindivel na aplicacao
de sancdo penal a presenca de justificativa racional e moral. Ndo se admite a
imposicdo de medida de seguranca tendo por base o utilitarismo. O principio da
limitacdo da intervencao estatal na esfera da liberdade individual deve ser observado,
sendo até mesmo inconstitucional a indeterminacdo de prazo no caso de medida de
seguranca. A ndo imposicdo de limites maximos de cumprimento de medida de
seguranca € sanc¢ao penal retributiva e marcadamente discriminante.

A intervencédo estatal deve ser regulada e limitada previamente para que seja
resguardada a seguranca juridica indispenséavel ao exercicio dos direitos e garantias
individuais. Os principios constitucionais, notadamente, os relacionados as sancdes
penais devem ser observados e efetivada a compatibilizacdo entre o tratamento
juridico das penas e o das medidas de seguranca. O carater sancionatorio e punitivo
das medidas de seguranca impde que o texto constitucional seja interpretado de forma
ampla, considerando sanc¢des penais, pena e medida de seguranca. Assim, 0
comando do art. 5° XLVII, b, da Constituicdo, que veda a perpetuidade da pena passa
a alcancar as medidas de seguranca.

Neste sentido, assumindo a natureza de sancdo penal das medidas de
seguranca, a doutrina majoritaria — a0 menos parece — e 0s tribunais Superiores
nacionais entendem que a indeterminacdo do prazo para essas sanc¢des penais é
inconstitucional, por violar a garantia de limitacdo das penas e a vedacdo das penas
de carater perpetuo. Isso porque as penas e medidas de seguranca encontram-se
contidas na mesma categoria dogmatica aplicar-se-d0 para ambas as mesmas
compreensdes. Ademais, as medidas de seguranca precisam de limitagdo temporal.

Contudo, séo varios os entendimentos acerca do tema, trataremos a seguir.
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4.8 Limites da medida de seguranca

A aplicacéo do art. 75, do Codigo Penal estampa como primeira possibilidade
de limitacdo maxima das medidas de seguranca, ou seja, impossibilita que o limite
temporal dos 30 (trinta) anos de reclusdo ou detencdo seja ultrapassado. Até por
aplicacao e respeito ao principio da proporcionalidade, ja que penas e medidas de
seguranca, constituem espécies de um mesmo género. O préprio Supremo Tribunal
Federal, em algumas decisdes paradigmaticas, determinou o limite maximo das
medidas de seguranca em 30 (trinta) anos.

Este € o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,

PENAL. HABEAS CORPUS. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE
SEGURANCA. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
PERICULOSIDADE DO PACIENTE SUBISTENTE.
TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL PSIQUIATRICO, NOS

TERMOS DA LEI 10216/2001. WRIT CONCEDIDO EM PARTE. | —
Esta Corte ja firmou entendimento no sentido de que o prazo méximo de
duracéo da medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta
anos. Na espécie, entretanto, tal prazo néo foi alcancado. Il Nao hé falar em
extincdo da punibilidade pela prescricdo da medida de seguran¢ca uma vez
gue a internacéo do paciente interrompeu o curso do prazo prescricional (art.
117, V, do Cébdigo Penal). lll — Laudo psicolégico que reconheceu a
permanéncia da periculosidade do paciente, embora atenuada, o que torna
cabivel, no caso, a imposi¢cdo da medida terapéutica em hospital psiquiatrico
proprio. IV — Ordem concedida em parte para determinar a transferéncia do
paciente para hospital psiquiatrico que disponha de estrutura adequado ao
seu tratamento, nos termos da Lei 10.216/2001, sob a supervisdo do
Ministério Publico e o 6érgdo judicial competente. (HC107432/ RS RIO
GRANDE DO SUL

HABEAS CORPUS - Relator (a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI —
Julgamento 14/05/2011)

Atualmente, este é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,

HABEAS CORPUS. PENAL. ART. 155, CAPUT. DO CCODIGO
PENAL. INIMPUTAVEL. APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANCA
(TRATAMENTO AMBULATORIAL) PELO PRAZO MINIMO DE 01
(UM) ANO. VEDA(;AO CONSTITUCIONAL DE PENAS PERPETUAS.
LIMIACAO DO TEMPO DE CUMPRIMENTO AO MAXIMO DA PENA
ABSTRATAMENTO COMINADA, PRESCRICAO NAO VERIFICADA,
NA HIPOES. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA. 1- Nos
termos do atual posicionamento desta Corte, o0 art. 98, § 1°, do Cdodigo Penal,
deve ser interpretado em consonéncia com os principios da isonomia e da
proporcionalidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de segurancga,
na modalidade internacdo ou tratamento ambulatorial, deve ser limitado ao
maximo da pena abstratamente cominada ao delito perpetrado, bem como ao
maximo de 30 (trinta) aos. Precedentes. 2. Na hipétese, o Juizo de primeiro
grau proferiu sentenc¢a absolutéria imprépria, aplicando a Paciente medida de
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seguranca, consistente em tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 01
(um) ano. Considerando que, nesse caso, a prescricdo é regulada pelo o
maximo da pena abstratamente cominada ao delito, ndo se verifica a extingao
da punibilidade estatal, a teor do art. 155, c.c. o art. 109, inciso 1V, ambos do
Cédigo Penal. 3. Ordem de habeas corpus denegada. (STJ — HC: 250717 SP
2012/0163628-3, Relator: Ministra LAURIATA VAZ, Data de Julgamento:
11/06;2013, T5- QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 21/06/2013).

Entretanto, a dogmética nacional tem se inclinado, atualmente, para restringir
a medida de seguranca ao limite correspondente ao maximo de pena privativa de
liberdade cominada no tipo penal imputado ao portador de transtorno mental.
Argumenta-se ndo ser razoavel manter o inimputével, sobre quem nem pesa juizo de
reprovacdo da conduta, sob sancdo mais dura do que aquela que caberia ao

imputavel. Em recentes decisbes, o Superior Tribunal de Justica tem afirmado:

A compreensdo de que o tempo de duracdo da medida de seguranca ndo
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito
praticado, com fundamento nos principios da isonomia e da
proporcionalidade (Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus 122.522, rel.
Min. Fernandes, j. 18 de set. de 2010).

Dessa forma, busca-se reduzir a desproporcionalidade entre o tempo de
internacdo do agente e o dano por ele causado, ja que € possivel constatar casos de
pessoas submetidas a longos periodos de internacdo em manicémio judiciario por
crimes de menor potencial lesivo, por danos de pouquissima expressdo. Para
exemplificar: crime de ameaca, crime de lesdo leve. Nao se pode olvidar que a
aplicacdo da sancao penal requer a andlise da lesividade da infracao.

Ha entendimentos pela adequacéo do limite maximo da medida de seguranca
a pena que seria aplicavel no caso concreto, ao agente se nao fosse considerado
inimputavel. Na sentenca (absolvicao improépria) o julgador realiza a dosimetria da
medida de seguranca como se fosse pena, atento as circunstancias incompativeis
com a inimputabilidade.

Essa vertente argumenta que seriam evitadas situagcées de ruptura com 0sS
principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade da sancao penal em
relacéo ao fato praticado e ao resultado produzido. Assim, seria possivel garantir uma
isonomia maior entre a punicdo de imputaveis e inimputaveis que praticam delitos.

Ja na Franca as medidas de seguranca sdo impostas por prazo indeterminado
e sua extincdo depende da evolucdo do quadro psiquico e da remocdo da
periculosidade do agente enquanto na Espanha a imposicdo de uma medida de

seguranca de internamento é limitada ao tempo de duracédo da pena que seria imposta
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ao agente se fosse ele imputavel ou penalmente responsavel, artigos 101 e 102,
ambos do Cdédigo Penal Espanhol.

A Franca foi pioneira na elaboracdo de legislacdo de protecdo ao doente
mental, servindo de inspiracédo para outras leis em diversos paises do mundo.

O médico francés Philippe Pinel foi o primeiro a classificar as doengcas mentais
e a reivindicar condi¢cbes para tratamento diversas das existentes. Isso fez com que
um dos seus discipulos, Ferrus, elaborasse uma proposta de reformulacdo dos
hospitais. Nessa proposta Ferrus apurou abusos sofridos pelos doentes mentais e
demonstrou que o progresso civilizatorio ndo aceitava mais a colocagéo de alienados
com outros tipos de doentes ou delinquentes.

Nesse contexto, surge a lei francesa de 30 de junho de 1838, impondo deveres
para as autoridades e criando regras para a internacdo dos doentes mentais.
Reconhecido o direito a assisténcia e a atencdo dos doentes mentais, cria-se 0
primeiro corpo de médicos e funcionarios especializados. Pela primeira vez, proibiu-
se a prisdo de doentes mentais, necessitando de internacdo. Esta somente em
hospitais especificos destinados ao portadores de transtorno mental. E ainda que
internacao voluntaria, somente ocorreria, apds solicitacao contendo a qualificacéo do
individuo e a especificacdo da doenca mental.

Atualmente, no Direito francés, a expressdo “medida de seguranga” nao €&
praticamente utilizada. O legislador optou por utilizar as expressdées medidas de
investimento, de vigilancia, de assisténcia, de cuidados (Pradel, 1995). Em relacéo a
aplicacdo dessas medidas, podera ocorrer assim que for percebido um simples
“estado de perigo”, antes mesmo da pratica de qualquer delito, conforme artigo L.355-
1 e seqguintes do Code de La Santé Publique (C.S.P.) — que permite impor tratamento
de desintoxicacédo alcool antes do cometimento de qualquer infragdo — porém, exige-
se que tudo transcorra sob o controle judiciario. Ainda que haja, na legislacéo francesa
a previsdo de aplicacdo de medidas de seguranca ante delictum, somente ocorrera
em caso de extrema necessidade.

ApOs essa breve incursao no Direito francés, cabe ainda analisar o sentido e
os critérios de determinagédo do tempo minimo da medida de seguranga previsto no
ordenamento juridico penal brasileiro.

O Cadigo Penal brasileiro estabelece que o julgador, na sentenca, defina prazo
minimo da medida de seguranca, que ndo poderd ser inferior a 1 (uma) ou superior a
3 (trés) anos (BRASIL, 2016).
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Esse prazo minimo deve ser fixado pelo judiciario, na sentenca, considerando
os elementos individualizantes da periculosidade no agente e o tratamento aplicado
ao inimputavel. Além disso, tal prazo funcionaria como marco para a realizacdo do
primeiro exame de cessacao de periculosidade no sentenciado.

Partindo da premissa de que o fundamento da medida de seguranca é a
periculosidade e o objetivo do tratamento é a sua cessac¢ao cabe questionar sobre a
determinacdo de um prazo minimo da medida e, ainda, sobre a justificativa de sua
existéncia, ou seja, qual seria 0 motivo para fixar esse prazo minimo das medidas de
seguranca.

Novamente a resposta ndo é facil. Se o préprio Codigo estabelece que as
medidas de seguranca gravitam ao redor do conceito de periculosidade, somente esta
poderia justificar a manutencao de tais medidas.

Como justificar a execucdo de medida de segurancga detentiva, quando, no
momento da execugcdo, O paciente se encontra estabilizado, jA& cessada a
periculosidade, ou ainda, ja estando o sentenciado em condi¢cdes favoraveis a
prosseguir em cumprimento de uma espécie de medida menos invasiva, diversa da
imposta pela sentenca.

Entretanto, prolatada sentenca impondo medida de seguranca segue ela seu
cumprimento. Se aplicada medida de internag&o, ainda que o sentenciado ndo mais
necessite clinicamente dessa modalidade, em principio, deve internado, aguardar o
término do prazo minimo para realizacdo do exame ou, ainda, esperar o resultado da
pericia de cessacao de periculosidade que indiqgue a modulacdo da medida de
seguranca imposta para outra pratica terapéutica, menos invasiva.

Assim, estabilizada a saude psiquica do sujeito, a explicagdo que resta para
elucidar o prazo minimo fixado pelo Cédigo penal, seria um fim retributivo, ja que
estabilizado o sujeito, desnecessaria a finalidade especial preventiva e terapéutica.
No entanto, essa retributividade apresenta-se incompativel com a terapéutica da
medida de seguranca. Porém, ainda que se alegue que a medida de segurancga tem
o fim de tratamento e n&o retribuicdo, inegavel que sua aplicacdo e execucao,
constituem interferéncia estatal na esfera pessoal do sujeito e restringe o individuo em
sua liberdade, de forma legitima se respeitados os limites fixados ao poder punitivo.

Clara a distin¢éo de tratamento concedida aos inimputaveis ou semi-imputaveis
em cumprimento de medida de seguranca e aos apenados. Enquanto as penas sao

determinadas considerando a gravidade do bem juridico lesado, as medidas de
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seguranca recebem dupla valoracao - a gravidade do ilicito cometido juntamente com
0 grau de periculosidade aferido no sujeito. Disso decorrem consequéncias e graves,
sendo comum caso de inimputaveis que, mesmo tendo praticado crimes de menor
potencial ofensivo, encontram-se privados de liberdade por tempo superior aos
apenados por crimes hediondos.

O prazo minimo parece ser marca retributiva que acompanha as medidas de
seguranca, instaurando-se nas intermiténcias da legitimacdo do discurso do
tratamento da doenca mental. Apesar da absolvicdo (imprdpria) e o reconhecimento
da incapacidade do sujeito, € o cometimento do crime que permanece como uma
etiqueta, como um rétulo a acompanhar o sujeito. Em decorréncia, algo de retributivo,
mesmo que minimo deve ser imposto (Carvalho, 2013).

Sendo a periculosidade a condi¢cdo absoluta de determinacdo da medida de
seguranga, os limites minimos devem observar a cessacdo do “estado perigoso”.
Cessada a periculosidade, a medida de seguranca perde sua funcao legal.

Nesse sentido, Paulo de Queiroz (2008) afirma que:

Mas que fazer se antes de transcorrer 0 prazo minimo restar clara a sua
desnecessidade em virtude de cess&o da perigosidade do agente? E evidente
gue nesse caso a medida de seguranca perde sua razdo de ser, parecendo-
nos que o constrangimento deva cessar prontamente, em homenagem aos
principios da humanidade das penas e proporcionalidade especialmente
(QUEIROZ, 2008, p. 395)

N&o diverge Salo de Carvalho (2013) ao ressaltar que,

[...] se o fundamento da medida de seguranca € a periculosidade e o objetivo
do tratamento é a sua cessacao, parece ser contraditoria a determinagéo legal
(prazo minimo). Imaginem-se 0s casos em que O sujeito, ao longo de um
processo criminal que pode durar anos, submeteu-se a tratamento psiquiatrico
e psicolégico, e, no momento da sentenc¢a, esta em plenas condi¢cdes de
convivio social, ndo apresentando risco de reincidéncia maior do que aquele
inerente a todas as pessoas. [...] 0 prazo minimo parece indicar a marca
retributiva que acompanha as medidas de seguranca. Marca retributiva que se
instaura nas intermiténcias da legitimacé&o do discurso do tratamento da doencga
mental (CARVALHO, 2013, p. 515-516).

Na mesma direcéo, a Lei de Execucédo Penal prevé a possibilidade de o exame
de cessacao de periculosidade ocorrer antes do prazo minimo de 1 (um) ano — em
qualguer tempo, ainda no decorrer prazo minimo de duragdo da medida de seguranca,
poderd o juiz da execucdo, diante de requerimento fundamentado do Ministério
Puablico ou do interessado, seu procuradores ou defensor, ordenar o exame para que

se verifigue a cessacédo de periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo
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anterior” (art. 176 da Lei de Execucgao Penal, BRASIL, 1984).

4.9 Desinternacdao e liberacdo condicionais

Novamente a periculosidade aparece como critério determinante nos incidentes
e intercorréncias na execucao das medidas de segurancga. Assim, se o fundamento
da medida de seguranca é a periculosidade e a finalidade do tratamento € a sua
cessacao, ressalta-se entdo a importancia de um tratamento adequado para a
estabilizacdo do sentenciado.

De acordo com o art. 97, § 3° do Cddigo Penal, a desinternacéo e a liberacao
sdo condicionais. Conforme preceitua esse dispositivo legal verificada a cessacéo da
periculosidade do agente, ainda assim ndo sera a medida extinta de imediato, mas
condicionalmente suspensa, pelo prazo de um ano. No decurso desse prazo sera
verificada, se o sentenciado volta a praticar qualquer fato indicativo da persisténcia da
periculosidade. Caso contrario, ao término do prazo, sera revogada a medida de
seguranca e extinta a punibilidade.

Verificada a permanéncia da situacdo de periculosidade do agente, e
consequentemente inalterado o quadro de saude psiquica, a medida de seguranca
imposta seré igualmente mantida. Se verificada reducdo da periculosidade, atestada
por critérios médicos e psicolégicos, a medida de seguranca devera ser modulada e,
conforme o caso, 0 sentenciado deve passar da internacdo para tratamento
ambulatorial ou, encontrando-se em tratamento ambulatorial, medida restritiva, deve
ser liberado. Por fim, verificada a cessacdo da periculosidade, imediatamente, o
sentenciado deve passar a desinternagao ou liberacdo, ambas condicionais.

A desinternacdo consiste na liberacdo do sentenciado que cumpre medida de
seguranca detentiva, ou seja, internacdo em hospital e custodia e tratamento
psiquiatrico. Ja a liberacéo consiste na cessacao do tratamento médico-ambulatorial
para o sentenciado que cumpre medida de seguranca restritiva, tratamento
ambulatorial. De acordo com os artigos 131 2 132 da Lei de Execugcao Penal, a
liberacdo ou a desinternacdo sempre sera submetida a condi¢cdes impostas pelo juiz,
pelo prazo de um ano, devendo ser restabelecida a situagao anterior se o agente voltar
a praticar qualquer comportamento que evidencie a periculosidade. Transcorrido o
prazo sem evidencias de persisténcia da periculosidade, cumprida a medida de

seguranca.
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Questionam-se quais sao os indicativos da persisténcia da periculosidade? A
lei ndo elenca, ficando a discricionariedade do juiz o restabelecimento da medida.
Novo questdo — Qual o juiz competente, nesse caso? Juiz da execucdo, mediante
decisao fundamentada.

Apds cumprimento da medida de seguranca, prescrita e extinta esta qualquer
intervencado estatal para manutencao da sancédo penal aplicada. Caso o inimputavel
necessite de tratamento, o que € muito provavel, sera realizado na rede publica de
salude mental, sem coacdo da justica penal, exercendo seu direito a saude
assegurado constitucionalmente.

O direito penal portugués, como o direito penal brasileiro, também prevé um
prazo minimo de duracdo da medida de internacéo, sendo necessaria a constatacao
da cessacao da periculosidade, para liberacdo do sujeito. Inovacéao, trazida pela lei
portuguesa, refere-se a necessidade de reexame dos pressupostos que fundamentam
a aplicacdo da medida de internacao, se decorridos dois anos da data da deciséo que
a decreta. Tendo também como causa de inimputabilidade a anormalidade psiquica.

Ja o Cdédigo Penal Espanhol trata a inimputabilidade como causa de exclusao
da responsabilidade penal, encontra-se inserida ao lado das demais excludentes de
ilicitude.

Capitulo Il “De Las Causas que eximen de La responsabilidad Criminal”, artigo
20:

Estan exentos de responsabilidad criminal:

1 El que al tempo de cometer la infraccion pernal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el proposito de cometer el delito o hubiera
previsto o debido prever su comision.

2 El que al tempo de cometer la infraccion penal de halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicos u otras que produzcan efectos
analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla
0 no se hubiese previsto o debido prever su comisién, o se halle bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension.

3 El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde
la infancia, tenga alterada gravemente la consciencia de la realidad (Codigo
Penal Espaiiol, {s.p.l., s.d.p.}).

‘Ao se referir a “qualquer anomalia ou alteragdo psiquica”, “intoxicagao

completa” ou alteragbes de percepgdo congénita ou desenvolvidas na infancia”
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percebe-se que, em decorréncia da abertura semantica, qualquer fator que altere a
percepcao psiquica do agente poderd justificar isencéo de responsabilidade.

Determinada a isenc¢éo de responsabilidade, pode ser aplicada, se necesséria,
medida de internacdo para tratamento meédico ou educacdo especial em
estabelecimento adequado ao tipo de anomalia ou alteracdo psiquica que acomete 0
agente. Ou, outra dentre as medidas restritivas previstas no paragrafo 3° do artigo do
Cadigo Penal Espanhol.

Quanto ao tempo de duracdo de uma internacdo imposta, a legislacao

espanhola afirma em seu artigo 101, 1, alinea 22:

El internamiento no podra exceder del tempo que habria durado la pena
privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal
efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo (Cdédigo
Penal Espanol, {s.p,l,,s.d.p.})

O prazo de duracédo da medida de seguranca aplicada corresponde ao prazo
de duracao da pena que seria imposta se o agente néo fosse considerado isento de
responsabilidade.

Na Espanha, sdo pressupostos para aplicacdo da medida de seguranca - a
isencédo de responsabilidade, de acordo com artigo 20 ja citado e, ainda, a ocorréncia

das seguintes circunstancias:

1 Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito;

2 Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda
deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad
de comisién de nuevos delitos (Biblioteca de Derecho Legislo. Codigo Penal.
Fecha de cierre de ediciéon y de actualizacién: 15 de julio de 2016. Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de Novembro, del. Codigo Penal.)

4.10 Desinternacao progressiva

Desinternacdo progressiva e a legislagdo penal brasileira. O Codigo Penal
brasileiro, prevé, no art. 97, 84° “Em qualquer fase do tratamento ambulatorial,
podendo o juiz determinar a internacdo do agente, se essa providéncia for necessaria
para fins curativos®.

Pode-se extrair desse dispositivo que, a qualquer tempo, em razéo das
finalidades terapéuticas da Medida de Seguranca, o juiz pode determinar a internacéo

do sentenciado que esteja submetido a tratamento ambulatorial. Todavia, a lei ndo
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prevé o contrario, ou seja, a passagem da internagdo para o tratamento ambulatorial.

Considerando essa peculiaridade, a doutrina passou a nomear de
desinternacdo progressiva, a passagem da internacdo em Hospital de Custédia e
Tratamento psiquiatrico para o tratamento ambulatorial, porém sem a liberagcdo do
acompanhamento médico.

Sobre a desinternagao progressiva, Nucci, (2009),

Muitas vezes, o agente pode ndo revelar periculosidade suficiente para
manter-se, internado, mas ainda necessitar de um tratamento acompanhado.
Assim, valendo-se da hip6tese deste paragrafo, pode o magistrado
determinar a desinternag&o do agente para o fim de se submeter a tratamento
ambulatorial, que seria a conversdo da internagcdo em tratamento
ambulatorial, Nao é, pois, a desinternardo prevista no paragrafo anterior —
porque cessou a periculosidade — médico, sob outra forma. Essa medida
tornar-se particularmente importante, pois ha varios casos em que 0s
médicos sugerem a desinternacéo, para o bem do préprio doente, embora
sem que haja a desvinculacdo do tratamento médico obrigatério (NUCCI,
2009, p,527).

4.11 Causas Extintivas de punibilidade

As medidas de seguranca se submetem as causas extintivas de
punibilidade, prevista no Codigo Penal brasileiro. Justifica-se esse entendimento
porque tais medidas somente serdo aplicadas nos casos em que for possivel
imposicao de pena, exceto pela inimputabilidade do sujeito. Logo, praticado um injusto
penal por sujeito imputavel, por incidéncia de uma das causas legais de extincdo de
punibilidade, ndo seréd imposta sancdo. Assim sendo, idéntico tratamento deve ser
concedido ao inimputavel, praticando uma conduta tipica e ilicita, amparado por uma
das causas legais de extingdo de punibilidade, ndo serd imposta medida de
seguranca.

Dentre as causas de extincdo de punibilidade, suscita uma certa dificuldade
para adequacdo as medidas de seguranca, a prescricdo. Isso pelo fato de todas as
espécies de prescricéo ter por base a duracédo da pena. S&o duas as modalidades de
prescricdo existentes na legislacdo penal brasileira. De um lado, a prescricdo da
pretensdo punitiva, que se verifica da data do fato até o transito em julgado e a
prescricdo da pretensdo executoria, que comega a correr do transito em julgado para
a acusacao, até inicio do cumprimento da san¢ao imposta.

N&o ha duvida quanto a incidéncia da prescricdo da pretensao punitiva com

relacdo as medidas de seguranca, devendo o calculo de o lapso temporal partir-se
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como determina o artigo 109 do Cdadigo Penal, pelo maximo da pena abstratamente
cominada ao tipo penal violado.

Entretanto, h& controvérsias com relacéo a prescri¢cdo da pretensao executoria,
como deve ser calculada. A celeuma funda-se na inexisténcia de regra especifica em
lei. Com efeito, a prescri¢cao, nesse caso, € regulada pela pena imposta e, em havendo
medida de seguranca, ndo ha pena.

Mesmo diante da falta de previsdo legal, a medida de seguranca, sujeita-se a
prescricdo da pretensdo executéria. Do contrario, o fato seria imprescritivel e violaria
a Constituicao Federal (art. 5°, XLVII e XLIV).

Para tanto, doutrina e jurisprudéncia tém apresentado op¢des, dentre as quais
entenda-se deva prevalecer a menos prejudicial ao sujeito com transtorno mental,
submetido a medida de seguranca.

No tocante ao semi-imputavel o prazo prescricional sera calculado com base
na pena imposta e substituida na sentenca, cuja natureza é condenatéria.

Para o inimputavel por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, o prazo prescricional tera como parametro a pena maxima cominada ao
crime, porém a contagem deverd iniciar desde a Ultima causa interruptiva
(recebimento da denuncia ou queixa), ja que a sentenca que impde a medida, nesse
caso, ndo interrompe a prescricdo (pois é absolutéria e ndo condenatéria.). No
entanto, se entre a data do transito em julgado da sentenca que aplicou a medida de
seguranca e o inicio de seu cumprimento transcorrer tempo superior ao prazo minimo
(um a trés anos), seu cumprimento ficara condicionado a verificacdo da persisténcia
da periculosidade, mediante pericia médica.

O Supremo Tribunal Federal, firmou posicionamento no sentido de que a
prescricdo da pretensao punitiva regula-se pelo maximo da pena abstrata cominada
para a infracdo penal atribuida ao réu. Sendo a prescricdo executéria, prevalece o
prazo maximo de duracdo admitido pelo préprio STF para os casos de medida de
seguranca, trinta anos, art. 75 do Codigo Penal.

Ja o Superior Tribunal de Justi¢ca, de forma diversa, entende que a prescricdo
da pretensédo punitiva, bem como a prescricdo da preensédo executoéria, a contagem
de prazo sera a mesma, 0 maximo da pena abstrata cominada para a infragéo penal
praticada pelo sujeito inimputavel.

Tanto o STF quanto o STJ estdo de acordo que a prescricdo da pretensao

punitiva, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade abstrata cominada
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para o delito praticado pelo inimputavel. Porém, divergem no tocante a prescri¢cdo da
pretensdo executoria.

Para o STF a prescricdo da pretenséo executoria adota o critério do limite das
penas, previsto no art. 75, assim, todas as medidas de seguranca prescrevem em 30
anos, sob perspectiva da possibilidade de sua execucdo. Sao varias as criticas
apresentadas tendo por base que todas as medidas de seguranca prescreverdo em
30 anos e por colocar o inimputavel em uma condicdo pior do que o imputavel.

Dessa forma, menos prejudicial ao portador de transtorno mental sentenciado
a medida de seguranca, parece ser a adogcao do critério do artigo 109, do Cdédigo
penal, para ambos 0s casos.

Parte da doutrina, afirma que tais dificuldades na integracdo das medidas de
seguranca no sistema de sanc¢des penais decorre da diversa natureza dessa medidas
em relacdo a pena. Alegam gque medida de seguranca ndo tem natureza de sanc¢ao
penal.

Para Basileu Garcia (1945), tanto as penas como as medidas de seguranca se
direcionam aos mesmos bens juridicos. E, ainda, as disposi¢cdes legais que
disciplinam as medidas de seguranca, a razdo de ser da sua atividade restringe a
liberdade ou o patriménio do delinquente, sendo que o0 mesmo acontece quando se
impde uma pena. Ha identidade de natureza dos bens juridicos a que se enderecam
as duas modalidades de combate ao delito. “A diferenciagdo ndo € muito convincente.
N&o importa proclamar-se que a medida de seguranc¢a ndo castiga, quando é certo
gue ao impo-la se obriga, por exemplo, um homem a privar-se da liberdade, por anos
a fio” (GARCIA, 1945, pp. 79-82).

Ademais, a natureza penal das medidas de seguranca aplicadas em
decorréncia da pratica de um injusto penal, ndo podem se eternizar, devem, pois, se

submeter a termo final.

4.12 Direitos do internado

O Codigo Penal, em seu artigo 99, prevé a tutela dos direitos das pessoas
submetidas a medidas de seguranca, prescrevendo que “o internado sera recolhido a
estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e sera submetido a

tratamento”.
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Dessa forma, busca evitar que o inimputavel seja recolhido & cadeia ou ao
presidio comum, n&do recebendo o tratamento psiquiatrico adequado em hospital ou
em local com dependéncia médica adequada.

Também na Lei de Execucdo Penal, had previsdo expressa no sentido de
garantir aos internados todos os direitos inerentes a sua condi¢ao de pessoa humana,
observadas as restrigdes decorrentes da sentenga e da lei.

4.13 Reincidéncia e medida de seguranca

Em se tratando de recidiva pelo portador de transtorno mental infrator, Ferrari
colaciona duas correntes sobre configuracdo da capacidade de reincidéncia do
inimputavel.

A corrente liderada por Ferrari (2001) defende — ser impossivel configurar-se a
periculosidade criminal do inimputavel com a probabilidade na reiteracdo especifica
do delito, pois além de ausente a capacidade genérica do inimputavel, inviavel sera a

afericdo da periculosidade especifica. Nas palavras do autor:

[...] ndo ha sentido em compreender a periculosidade criminal no inimputavel
como uma provavel reiteracéo do ilicito-tipico da mesma qualidade, vez que
se ja duvidoso o juizo de prognose em relagéo aos ilicitos-tipicos genéricos,
maior serd a dificuldade nos ilicitos-tipicos especificos [...] Em nossa
concepcao, ndo ha nenhum elemento indicativo que justifique a afirmagéo no
sentido de que um doente mental que possua a probidade de reiterar uma
idéntica espécie de ilicito —tipico apresente maior perigosidade do que aquele
que tiver probabilidade em praticar outros ilicitos-tipicos de diversas espécies
(FERRARI, 2001, pp.159-160).

Em sentido diverso, Ferrari (2001) cita Figueiredo Dias, cuja corrente acredita
gue para a configuracdo da periculosidade criminal, imprescindivel que além da
pratica do delito anterior, sera a probabilidade na repeticdo da mesma natureza do
ilicito-tipico anterior, aplicando-se as medidas de seguranca criminais somente
guando se verificar o fundado receio de que o0 agente possa vir a praticar ilicitos-tipicos
penais da mesma espécie (FERRARI, 2001, pp.159)

4.14 Converséo da pena em medida de seguranca

O Direito Penal Brasileiro, apés a reforma da parte geral do Cédigo Penal, em

1984, adotou o sistema vicariante. Neste, a medida de seguranca, em regra, é
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aplicavel aos inimputaveis, porém dependendo da situacdo em que se encontra 0
agente, podera ser apliciveis aos semi-imputaveis. Entretanto, é importante ressaltar
gue aos imputaveis, mesmo que perigosos, ndo se aplica medida de seguranca. Uma
vez mais, conforme ja dito, a imputabilidade, como capacidade de culpabilidade, é
verificada no momento da acdo ou omissao, ou seja, Se hesse momento o0 agente
possuia discernimento e capacidade de autodeterminagdo. Constata a plena
imputabilidade, ndo se aplica ao agente medida de seguranca. Tais medidas mantem
correlagcdo com a gravidade do crime.

No entanto, pode acontecer que, durante execucao de sentenca privativa de
liberdade, sobrevenha transtorno psiquico e o sentenciado necessite de tratamento
meédico adequado. Direito assegurado por lei. Pena tem escopo preventivo. Nao existe
entre as penas e as medida de seguranca, ontologicamente, nenhuma diferenca de
conteudo. Entrelacam-se os objetivos e efeitos de uma s e de outras.

Sobre o assunto, a Lei de Execucéo Penal prevé, nos artigos 120 e 121, deve
ser autorizada pelo diretor da unidade prisional em que se encontrar detido o
sentenciado, saida deste para tratamento médico, pelo tempo que for necessario.
Estando o estabelecimento prisional aparelhado para tal assisténcia, deve ela ser
prestada, sem ébice burocrético ou legal, artigo, 14 da LEP.

A Lei de Execuc¢do Penal, em outros dois artigos refere-se também ao assunto:

Art. 108. O condenado a quem sobrevier doenga mental serd internado em
Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico.

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

Esses dois dispositivos, tém sido interpretados pela doutrina como situacdes
diversas, fundadas em circunstancias diferentes, consequentemente com efeitos
distintos.

Para Nucci (2012), ha situacdes passageiras de perturbacdo da saude mental,
gue, embora, necessitam de tratamento especializado, ndo geram a conversédo da
pena em medida de seguranca, sendo, nhecessario um tratamento temporario. Nesse
caso, o sentenciado é transferido do estabelecimento penal comum para o Hospital
de Custddia e Tratamento psiquiatrico pelo tempo necessario a sua recuperacao,

tornando em seguida para o presidio.
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Assim, ndo hé interrupcdo da execucdo da pena, o periodo de tratamento
médico-psiquiatrico € computado como pena cumprida, para todos os efeitos. No
tocante ao art. 183, refere-se aos casos de transtorno psiquico identificados como
duradouros, necessitando de cuidados médicos contundentes.

Ainda as licbes de Nucci (2012),

Caso tenha havido converséo, € justo que a medida de seguranca aplicada
respeite o limite estabelecido pela condenacédo, o sentenciado cumprira a
medida pelo maximo da pena. Terminado o prazo continuando doente, tornar-
se um caso de saude publica, merecendo ser interditado, como aconteceria
com outra pessoa que sofresse enfermidade mental, mesmo sem praticar crime
(NUCCI ,2012, 2012B, p. 354).

Verificada a cessacdo da necessidade de intervencdo médica, o sentenciado
volta a cumprir sua pena, ja que imputavel, pelo prazo que lhe restar, sendo o periodo
de medida de seguranga convertida da pena privativa de liberdade contada como
pena cumprida, para qualquer efeito. Se ultrapassar a pena imposta, sem alta médica,
com Nucci, ndo mais sera o caso tratado como Penal, mas civiimente. Assim, “a

I6gica, pois, é da substituicdo e ndo da transformacao” (COSTA: 2002, p. 390).

Mirabete (2004), comentando o assunto, externava opinido diversa. Afirmava

ele:

Convertida a pena em medida de seguranca por superveniéncia de doenca
mental, ndo mais se cogita da pena imposta. A medida de seguranca é regida
por normas préprias e a execucao parecer-se-4 enquanto ndo verificada a
cessacado de periculosidade (MIRABETE: 2004, p. 776).

Tal entendimento tem por fundamento a prépria ideia de conversdo. Convertida
a pena em medida de seguranca, faz sentido que passe a observar as normas desta,
durando até a cessacao da periculosidade, até o prazo dos trinta anos, de acordo com
ja pacificado pelo STF e STF.

Na jurisprudéncia, diversos séo os julgados, em que a conversao da pena em
medida de seguranca, de acordo com art. 183, da LEP, pressupde duracdo limite a
pena que substitui.

A solucdo que se apresenta, com base na Lei n® 10.216/2001, consiste em -
independente da pena cominada ao crime, detentiva ou restritiva, concede-se ao juiz,
conforme evidenciado pela conclusao pericial, a faculdade de optar pelo tratamento

mais adequado ao caso. Na determinacdo das espécie de medida de seguranca, 0
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que deve orientar o julgador é a indicacdo do tratamento que mais beneficios possa
trazer para o restabelecimento psiquico do paciente judiciario, ou seja, para o sujeito
de direito, processado ou sentenciado no sistema penal. Dessa forma individualizada
a medida e a promovendo o tratamento adequado as especificidades do caso,
assegura-se a dignidade da pessoa através da concretizacdo da justica material.

Yacobucci (2002) afirma que,

[...] es importante remarcar el sentido fuertemente objetivo del concepto de
‘dignidad humana’ frente a corrientes que intentan reducir la nocion a ciertas
expresiones o actividades emergentes del ser humano o igualaria con
supuestos derechos de los animales o cosas (YACOBUCCI, 2002, p. 208).

Nesse mesmo sentido, Jescheck (1993) diferencia conceito formal e material
do Estado de Direito.

En sentido formal, destacan en el Derecho penal aquellos elementos del
principio del Estado de Derecho que deben garantizar la seguridad juridica.
[...] En sentido material, el principio del Estado de Derecho indica cémo ha de
configurarse el contenido del Derecho penal para corresponderse lo mas
posible con la idea del Estado justo. Ahi se encuentra, en primer plano, la
salvaguardia de la dignidad humana. [...] De la dignidad humana se deriva
la exclusion de penas crueles o degradantes, asi como la prohibicion del
tratamiento indigno de los internos durante la ejecucion penitenciaria [...]
(JESCHECK, 1993, p., 21-22).

A conformacdo do procedimento de modulacdo da medida de seguranca
poderd resultar mais eficiente e mais eficaz quanto maior a integracao entre a equipe
multidisciplinar que cuida do agente, seus familiares e o Judiciario. Isso possibilitara a
adequacao e individualizacdo da medida aplicada, durante toda a execucgéo. Preceitua
0 82° do art. 4° da Lei n. 10.216/2001:

Art. 4°[..]

2° O tratamento em regime de internacdo sera estruturado de forma a oferecer
assisténcia integral a pessoa portadora de transtorno mentais, incluindo
servigos médicos, de assisténcia social, psicolégicos, ocupacionais de lazer, e
outros; o fundamento da medida de seguranca é a periculosidade e a finalidade
do tratamento é a sua cessacao, ressalta-se entdo a importancia das praticas
terapéuticas modernas para a estabilizacdo do sujeito e efetivacdo da justica
no caso concreto.

Dado o exposto, o laudo pericial deveria contar com a participagdo dos
profissionais da psicologia, assistentes sociais, terapeutas ocupacionais e outros que,
efetivamente, atuem no tratamento do sentenciado, deixando de ser competéncia
exclusiva do profissional da medicina psiquiatrica.

A decisdo de mérito que versa sobre a determinagdo da inimputabilidade do
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agente ou da cessacéo ou nao da periculosidade compete ao juiz criminal, devendo
fundamentar suas decisdes para efeito de seguranca das relagdes juridicas e garantia
da ampla defesa. Todavia, ha a possibilidade do magistrado decidir de modo diverso
ao que foi verificado pelos peritos devido a faculdade do livre convencimento, desde
gue fundamentada a deciséo.

Cessada a periculosidade, a liberacdo ou desinternacdo sera sempre
submetida a condi¢des impostas pelo juiz, de acordo com os artigos 131 e 132 da Lei
de Execugéo Penal, pelo prazo de um ano, devendo ser restabelecida a situagéo
anterior, conforme art. 97, 8§ 3° do Cédigo Penal, se o agente antes do decurso desse
prazo praticar qualquer fato indicativo da persisténcia da periculosidade. Caso
contrario, ao término do prazo, serd revogada a medida de seguranca e extinta a
punibilidade.

No tocante a legitimidade da atividade penal, afirma Silva Sanchez (1992),

[...] un andlisis acerca de los fines que ha de cumplir el Derecho penal, para
ser legitimo, tiene que proyectarse, ademas de sobre las normas, sobre
determinados principios suprapositivos de aplicacién de las mismas. Tales
principios contribuyen a la atribuciéon de sentido a tales normas e en ellos,
asimismo, puede hallarse la expresion de determinados fines legitimadores del
Derecho penal (SANCHES, 1992, p. 196).

Importante ressaltar, que o carater suprapositivo de alguns principios materiais
do direito penal ndo constitui 6bice para que, de certa forma, estejam presentes em
uma interpretacdo constitucional. E mais, as limitacdes ao poder punitivo surgem
justamente da dignidade humana, do livre desenvolvimento da pessoa, dos direitos
inerentes a pessoa humana, 0s quais exigem interpretacdo que transcende o0s

enunciados normativos.

4.15 Medida de seguranca e lei antidrogas (Lei n. 11.343/2006)

A Lei de Drogas refere-se a imposi¢ao de medida de seguranca no art. 45. Este
declara isento de pena quem, em razdo de dependéncia, ou sob o efeito, proveniente
de caso fortuito ou forca maior, de droga, era ao tempo da acdo ou da omissao,
gualquer que tenha sido a infracédo penal praticada, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Prevé a norma que se 0 juiz absolver o agente, reconhecendo, por forca

pericial, que este apresentava a época do fato, as condi¢gfes referidas acima, podera
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determinar, na sentenca, o seu encaminhamento para tratamento médico adequado,
no caso de constatar a inimputabilidade em raz&o da dependéncia. Entretanto,
quando se trata de inimputabilidade decorrente de caso fortuito ou forca maior,
nenhuma providéncia podera ser tomada pelo juiz em relacdo ao réu (Mendonca;
Carvalho, 2012).

Indaga-se: esse tratamento adequado consiste em medida de seguranc¢a?

A Lei de Drogas inovou substancialmente. A sistematica na antiga Lei n.
6368/1976 era diversa, pois o magistrado, reconhecida a dependéncia, deveria
determinar tratamento compulsério do agente, seja em carater ambulatorial ou de
internamento. Contudo, a nova Lei, partindo da premissa de que o tratamento somente
podera produzir efeitos se 0 agente a ele voluntariamente aderir, ndo mais determina
tratamento compulsorio. A linha de ndo impor tratamento como sancao, também deve
ser observada no art. 28 dessa mesma Lei, que se refere ao caso de usuario, devendo
ser mantida em qualquer hipétese de absolvicdo por dependéncia. Especificamente
sobre o tratamento da dependéncia, a nova Lei trouxe modifica¢cdes. O legislador
reconheceu que o tratamento é medida especial e ndo deve ser aplicado,
indiscriminadamente. Além disso acatou a reivindicacdo da area de saude para admitir
que o tratamento somente sera eficaz se estiverem presentes a vontade e a
colaboracgéo do usuario (MENDONCA; CARVALHO, 2012).

Diante do exposto, o0 juiz poderd ndo determinar o tratamento se a absolvigédo
decorrer de uso de drogas; se, porém, decorrer de doenca mental a Unica e inafastavel
consequéncia é a da imposicdo de medida de seguranca que €, no caso, o tratamento.
Flagrante violac&@o ao principio da isonomia.

Segundo Mendonga; Carvalho (2012) a doutrina vem se posicionando pela
manutencao da possibilidade de aplicacdo de medida de seguranca ao inimputavel-
dependente. (MENDONCA; CARVALHO, 2012).
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5 REFORMA PSIQUIATRICA (LEI N. 10.216/2001 E MEDIDA DE SEGURANCA)
5.1 Contextualizagao

Durante o século XX, a catastrofe humanitaria realizado pelo Estado nazista e
o advento das duas grandes guerra, demonstraram a necessidade de um novo
paradigma, impondo a revisdo de conceitos, métodos e processos aplicados até
entdo. Sendo assim, surgem movimentos direcionados a construcdo de uma
sociedade mais solidaria e a criagdo de medidas eficazes para resguardar a dignidade
da pessoa humana.

No processo de evolucao dos direitos humanos € possivel identificar a etapa
de especializacao ou especificacdo, pela qual a generalizagdo dos direitos humanos
€ substituia pela especificacdo subjetiva, isto é, o conteddo dos direitos ganha
diversidade em relacdo aos seus titulares substituindo o homem abstrato das
primeiras declaracfes. Essa especificagcdo reconheceu como titular de direito os
deficientes mentais proclamando a necessidade de protecao e de reintegracéo na vida
social norma (SAMPAIO, 2010).

Nesse contexto, surgiram novas maneiras de compreender a loucura, bem
como as primeiras propostas mais sistematizadas de reforma psiquiatrica.
Inicialmente, a psiquiatria preventiva propds mudanca de paradigma — termo “doencga
mental” é substituido por “saude mental” que passa a ser adotado pela Organizagao
das Nacdes Unidas. Com a criacdo da Organizacdo Mundial de Saude — OMS -
define-se novo campo de reflexdo, no qual salude deixa de ser apenas inexisténcia de
patologia e passa a um estado de bem-estar fisico, mental e social. A saide mental
adota essa definicdo de saude proposta pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

Em 1953, ha um marco significativo para a saude mental, um singular
momento. Eis que a Organizacdo Mundial de Saude, em relatorio sobre a situacdo da
saude mental, prioriza diretrizes psiquiatricas terapéuticas com o fim de manter-se a
individualidade do doente, estimulando a responsabilidade e iniciativa na sua
ressocializacao e reintegracao social. Com essas nova diretrizes estabelecidas para
a Saude Mental ndo mais se coaduna o isolamento e a exclusdo que caracterizavam
a forma de tratamento através de internacdes longas. Novas formas de assisténcia
psiquiatrica entram na pauta de discussao, tendo por objetivo a criacao e utilizacao de

servicos substitutos ao hospital psiquiatrico, sob a forma de tratamento ambulatorial a
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ser realizado em instituicdes tais como: Centro Referéncia em Saude Mental
(CERSAM), centro de convivéncia, hospital-dia, hospital-noite. Posteriormente, 0s
hospitais psiquiatricos aderem as discussfes. (ALMEIDA, 2000),

Em 1963, nos Estados Unidos iniciou-se oficialmente uma politica preventiva
ou comunitaria, mediante decreto do entdo Presidente Kennedy. Anos apos, em 1973,
na Italia, a Psiquiatria Democrética Italiana levou a discusséo para toda a sociedade,
evitando assim, que se restringisse ao ambito técnico.

A relevancia do tema foi reconhecida na legislacdo brasileira. A comissao
responsavel pela elaboragédo do Codigo Penal de 1984, atenta aos movimentos e as
novas préticas buscou inovar os dispositivos penais. Consta da Exposi¢do de motivos
da nova parte geral do Codigo Penal a inclusdo de artigos inovadores, merecendo
destaque a inclusdo da medida de seguranca ambulatorial. Segundo o relator da
comissao, a inclusdo dessa modalidade de medida, teve como motivagao as atuais
tendéncias de “desinstitucionalizagdo”. E, ainda, permitir uma maior adequacao da
legislacdo ao caso concreto.

Mesmo com o advento do novo Cédigo Penal e a incorporacdo de novos
institutos penais, isso ndo foi suficiente para garantir a extingdo dos mecanismos de
exclusdo e segregacdo. ‘Timidas e quase ineficazes foram as transformacdes
iniciadas. Os processos manicomiais continuam a causar danos ao “louco infrator”
submetido a medida de internacéo.

Talvez seja importante neste momento, entrever novo caminho e buscar
construir para o “louco infrator” um lugar diverso que nao seja o da periculosidade,
irresponsabilidade, anormalidade, louco perigoso. Para tanto e, com
responsabilidades compartilhadas no sentido de garantir os direitos fundamentais da
pessoa com transtorno mental infratora, necesséario desconstruir e construir novos
conceitos; rever legislagdes, construir novas possibilidades de cidadania real;
construir praticas de inclusdo e construir a solidariedade cujos reflexos ir&o
transformar o imaginério social em relacdo a loucura.

A Lei de Reforma Psiquiatrica — Lei n. 10.216/2001, de 06 de abril de 2001—
dispde sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais
e redireciona 0 modelo assistencial em salde mental. Essa nova politica de saude
mental brasileira, processo iniciado nos anos 80, culminou com a promulgacéo da Lei
n° 10.216/2001, que reformou o sistema até entdo vigente e que tinha por base a

legislacdo de 1934, a qual se caracterizava precipuamente pela hospitalizacdo e o
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asilamento do portador de transtorno mental, refletindo os anseios sociais pela
manutengao da segurancga e da ordem.

Ha 16 anos em vigéncia, a Lei 10.216/2001 apresenta positivos resultados
praticos alcancados. No entanto, verifica-se, ainda, algumas resisténcias por parte da
doutrina, quando da confrontacdo do novo modelo de abordagem e tratamento do
‘louco infrator” com o previsto no Codigo Penal e as diretrizes estabelecidas.
Entretanto, merece destaque o fato de que a Lei da reforma psiquiatrica, constitui uma
lei especifica e recente, datada de 06 de abril de 2001, enquanto o Codigo Penal
brasileiro foi submetido a reforma de sua parte geral, em 1984,

Em 1987, instalou-se em Sao Paulo, o primeiro Centro de Atencéo Psicossocial
(CAPS); em 1989, na cidade de Santos o primeiro Nucleo de Atencéo Psicossocial
(NAPS). Em ambos a assisténcia aos pacientes era prestada de portas abertas.
Servicos de terapia ocupacional, psicoterapia e abrigo diurno e noturno eram
oferecidos para alguns pacientes. N&o tardou e o Ministério da Saude encampou o
modelo, e ainda, regulamentou, financiou e implantou demais servicos que tivessem
a mesma concepcao e compartilhassem mesma diretriz.

Dessa forma, em 1989, o entdo Deputado Federal Paulo Delgado, apresentou
a Camara de Deputados, o Projeto de Lei n. 3657/89. Tal projeto regulamentava os
direitos dos portadores de transtorno mental e assegurava uma progressiva extingao
dos hospitais psiquiatricos na proporcdo em que 0S NOVOS programas assistenciais
fossem implantados. Durante a tramitacdo, muitos debates e varias emendas.

O projeto foi aprovado por unanimidade no Plenario no Congresso Nacional. A
Lei n. 10.216, de 6 de abril de 2001, conhecida com a Lei de Reforma Psiquiatrica,
base para a Politica Nacional de Saude Mental, cujo objetivo consiste na consolidacao
de um método de atencéo a saude mental aberto e de base comunitéaria, foi publicada.

A lei n. 10.216/2001 veda a internacdo em instituicdes com caracteristicas
asilares, institui que o regime de internacdo deva oferecer assisténcia integral ao
paciente, dentre outros, servicos médicos, psicolégicos, ocupacionais, de assisténcia
social, de lazer.

Saliente-se que a referida lei ndo veda ou extingue o recurso terapéutico da
internacdo, porém esse recurso somente sera utilizado, em carater excepcional, em
momentos de crise e de forma temporaria.

Ademais, conforme j& referido anteriormente, no processo de evolucdo dos

direitos humanos, identifica-se uma etapa de especializacéao pela qual a generalizacéo
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7

dos direitos humanos € substituida pela especificacdo subjetiva. Nesta etapa, o
conteudo dos direitos ganha diversidade em relacéo aos seus titulares substituindo o
homem abstrato das primeiras declaracfes. Essa especificacdo reconheceu como
titular de direito os deficientes mentais proclamando a necessidade de protecéo e de
sua reintegracado na vida social normal (SAMPAIO, 2010). Cabe registrar que a
Convencao sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia da ONU foi inserida no
sistema juridico brasileiro pelo Decreto n°® 6.949, de 25.08.2009, que a promulgou.
Sua incorporacdo em nosso ordenamento se deu com status constitucional, pois
observado o rito estipulado nela Emenda Constitucional n° 45/04.

A Organizacdo Mundial de Saude, dentre as diretrizes priorizadas, ressalta a
necessidade de investimentos em meios de prevencéo e no tratamento de doencas
mentais.

A adocédo da ideia de reinsercdo do sujeito em seu meio social apartada do
estigma de perigoso permeia toda a Lei de Reforma Psiquiatrica. Esta lei ndo oferece
conceito de doenca mental, conforme o empregado tradicionalmente, por considera-
lo fator de estigmatizacdo. Tratar-se-a o portador de transtorno mental como sujeito
de direitos. Para tanto, prepondera a dignidade da pessoa humana e o respeito ao
pluralismo humano, principios constitucionais garantidores dos direitos fundamentais
destes sujeitos.

Enfatiza-se que a Carta Magna e as normas internacionais de protecao aos
direitos humanos, a partir do rol de direitos e garantias fundamentais, asseguram o
minimo de respeito a pessoa humana, pois, a dignidade é atributo de todo ser
humano, n&o podendo Ihe ser retirada nem mesmo em razdo de atos praticados.

O respeito aos direitos fundamentais das pessoas com transtorno mental
infratora deve ser reivindicado. Apesar dos avangos obtidos, ainda se observa praticas

tradicionais manicomiais.
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6 INDIVIDUALIZACAO DA MEDIDA DE SEGURANCA EM FACE DA REFORMA
PSIQUIATRICA (LEI N. 10.216/2001)

A fiel observancia dos principios penais cuja finalidade é garantir a preservacao
da dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de Direito, determina que
a sancao penal seja permanentemente individualizada. Portanto, deve adequar-se a
singularidade do sentenciado de forma a efetivar a garantia dos direitos nao atingidos
pela sentenca e garantir a preservacao do seu livre desenvolvimento, tendo por
objetivo fundamental restituir-lhe a liberdade. Segundo Yacobucci (2002) “en ese
orden prevalece la idea de armonia o unidad del sistema juridico, integrando los
principios y garantias sin que entren en conflicto” (YACOBUCCI, 2002, p. 442).

O artigo 1° da Lei n°. 10.216/2001 estabelece que:

Art. 1°, Os direitos e a protecéo das pessoas acometidas de transtorno mental,
de que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminagéo
guanto a racdo, cor, sexo, orientacdo sexual, religido, pocéo politica,
nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos e ao grau de gravidade ou
tempo de evolugdo de seu transtorno, ou qualquer outra.

A salude como um dos direitos fundamentais da pessoa humana,
independentemente de sua situacao juridica, deve ser efetivada concretamente pelas
acOes do Estado e, especialmente, realizada como um dos fatores estratégicos a
realizacdo da Justica Social. Por isso a legislacdo de saude desempenha um
importante papel, sobretudo em um Estado Democratico de Direito, na medida em que
pode refletir ou direcionar a satde publica ou saide mental como segmento da fungao
social do Estado.

Com o objetivo de efetivacdo de direitos, o artigo 2° da Lei n. 10.216/2001
reorientou 0 modelo de justica criminal atinente aos portadores de transtorno mental
e, adotou perspectiva humanista, com a finalidade de garantir-lhes tratamento
respeitoso. Destaque foi concedido ao direito a salude e imprescindivel a efetivacao
desse novo modelo, pois, a urgéncia € manifesta.

Dentre as modificacdes trazidas pela Lei n. 10.216/2001, ressalta Carvalho
(2013),

A criacdo de uma nova gramatica da loucura ultrapassa o mero simbolismo e
se constitui como importante mecanismo de mudanca. As formas de nominar
o louco e a loucura expdem o que € encoberto nas praticas psiquiatricas e a
mudanca da linguagem constitui um importante passo na desconstrucdo da
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l6gica manicomial. A redesignacdo do louco como sujeito portador de
sofrimento psiquico ou usuario do sistema de salde mental carrega consigo,
portanto, uma nova postura perante estas distintas construcdes da
subjetividade (CARVALHO, 2013, p. 518).

Em relacdo ao estado perigoso, Gomes (2010) de forma clara, direta e objetiva,

ao se referir ao art. 67 do Codigo Penal afirma:

O art. 67 do CP ¢é iminentemente subjetivista, porque atrelado a condi¢tes
subjetivistas do autor do fato. E dispositivo fundado em direito penal de autor
(ndo no Direito penal do fato). Isto é resquicio do positivismo criminoldgico de
Lombroso, Ferri, e Garo6falo que serviu de base para nosso Cédigo Penal
fascista de 1940. [...]. Hoje considerando o modelo de Estado que elegemos
(o constitucional e humano-centrista do direito, ja ndo faz sentido [...] o
disposto do art. 67 do CP, que prioriza as condi¢des subjetivas, em detrimento
das objetivas. A aplicagdo automatica do art. 67 revela posicionamento
ideoldgico tendencialmente positivista que ndo se coaduna com o atual
modelo de sociedade e de direito (assim como o de Estado) que adotamos®
(GOMES, 2010, s.p.).

E importante registrar que ndo ha no texto da lei 10.216/2001, distin¢éo entre
portadores de transtorno mental perigoso ou néo perigoso. Essa omisséo justifica-se
por si sO, pois considerar a periculosidade fundamento legal significa aplicacao de
sancao penal ao inimputavel até cessar o “estado de perigo”, ainda que, observado o
limite de trinta anos, de acordo com Supremo Tribunal Federal.

O legislador penal brasileiro optou por um conceito indireto da imputabilidade;
conceituou a inimputabilidade, auséncia de responsabilidade penal do autor do fato
ilicito em razdo de uma peculiar caracteristica que o envolve. Logo, por excluséo,
aquele que nao for inimputavel, sera considerado imputavel. Entdo, se
inimputabilidade etéaria, casos de adolescentes em conflito com a lei, aplicar-se-a
medidas socioeducativas, resposta sancionatéria, previstas no art. 112 da Lei n.
8.089/1990. Entretanto, se inimputabilidade psiquica serd imposta medida de
seguranca. Em decorréncia da menoridade ou de grave sofrimento psiquico, a
legislagéo prevé a isencdo de pena (CP, art. 26, caput).

N&o obstante, a Lei n. 10.216/2001 ao conceder novo status ao portador de
transtorno mental, respeitando-o como pessoa, um verdadeiro sujeito de direitos e
obrigacdes, retirou-o da posicao de objeto de tratamento. Atente para o texto da lei,

o legislador ndo manteve nem mesmo a locugéo doenga mental.

6 GOMES, Luiz Flavio; SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Agravantes e atenuantes: preponderancia
das circunstancias subjetivas. In Criticas, 2010. Disponivel em <http://Ifg-teste.tempsite.ws/public>
acesso em 28 de nov. de 2010.
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Segundo Mattos (2015) o que agora se exige, por forca de lei, em relagcéo ao
sujeito com transtorno mental é o direito constitucional a igualdade na sua diferenca,
ja que nao ha fundamentacgao cientifica para o que possa vir a ser “periculosidade”,
nem mesmo a positivacdo de sua cessacao, via laudo psiquiatrico. (MATTOS, 2015).

Se pela legislagao patria o “louco infrator” foi retirado da posigédo de objeto de
tratamento para assumir condicdo de pessoa, registre-se a titulo de exemplo que o
Caodigo Penal mexicano adota a concepcdo unicista da pena e da medida de

seguranca, dando-lhes o mesmo significado, fundamentos e fins, artigo 24:

Las penas y medidas de seguridad son:

1 Prision (...)

2 Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes tengan
el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos (Estados
Unidos Mexicanos — Codigo Penal Federal. Augitas Enconding and publishing
mouse. Nuevo Codigo Publicado en el Diario Oficial de La Federacién el 14
de agosto de 1931 Texto vigente ultima reforma publicada).

A inobservancia da Lei n. 10.216/2001 acarreta uma intensificacdo de danos
ao sujeito com transtorno psiquico. Ignorar as mudancas trazidas pela Lei da Reforma
Psiquiétrica, inviabiliza que seja ofertado ao sujeito com transtorno psiquico infrator o
mesmo tratamento conferido ao sujeito com transtorno mental ndo infrator, tratamento
adequado as singularidades do caso. Isso porque, ainda hoje, ao considerar os
cuidados em saude mental dos ditos “loucos infratores”, depara-se com praticas
manicomiais violadoras de direitos fundamentais desses sujeitos.

Nesse sentido, Mendonca e Carvalho (2006) expdem outra situacdo de
divergéncia de tratamento, apresentando criticas ao analisar o disposto na Lei n.
11.343/2006, nova Lei de drogas. Se a dependéncia € vista pela nova Lei como um
estado patoldgico, o ordenamento juridico acabara por tratar de forma diversa os
estados nosolégicos: se absolvido com fulcro no art. 26 do CP, em razdo de alguma
doenca mental, o agente se submetera a medida de seguranca até a cessacdo da
periculosidade; porém, caso se constate que é dependente e agiu na situacao do art.
45 da Lei de Drogas, nao sofrera qualquer reprimenda e sequer sera submetido a
tratamento compulsério. (MENDONCA; CARVALHO, 2006).

Enquanto n&o se alcanga a isonomia e nédo se efetiva a modificagdo na
estrutura em prol do cumprimento das finalidades das medidas de seguranca ou a
protecdo dos direitos fundamentais e respeito aos principios penais basicos, muitos

seguem reivindicando a efetivagdo e o respeito aos direitos do louco infrator como
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sujeito de direitos.
Ressalta Barros-Brisset (2006)

A sentenca de inimputabilidade decretada a um cidaddo e a consequente
presuncéo de periculosidade é a mais violenta violagcao dos direitos humanos
em vigor nestes tempos que correm. Esses cidadados nao nos deixam esquecer
que predicar comportamento e agregar valores absolutos foi uma pratica muito
usada para condenar pessoas na Santa Inquisicdo. Nos casos dos loucos
infratores, a modernidade ainda se orienta pela mesma légica, deslocando
apenas o seu destino como forma de segregacdo (BARROS-BRISSET, 2006,
p.42).
Assim, ampliar a inclusdo, defender a pluralidade, romper com a associacao
entre loucura e violéncia, sdo acdes que possibilitardo o resgate da dignidade e
cidadania do portador de transtorno mental, restituindo-lhe a palavra e a singularidade
gue consiste em uma caracteristica de todo ser humano.

Preceitua o art. 3° da Lei n. 10.216/2001,

Art. 32, E responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de satde
mental, a assisténcia e a promocao de acdes de salde aos portadores de
transtornos mentais, com a devida participacdo da sociedade e da familia, a
qual sera prestada em estabelecimento de saide mental, assim entendidas
as instituicbes ou unidades que oferegcam assisténcia em saude aos
portadores de transtornos mentais (BRASIL 2017).

O tratamento sera 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. Importante, novamente, salientar a
vedacéao de internacéo de pacientes portadores de transtornos mentais em instituicoes
com caracteristicas asilares, desprovidas dos recursos especificados na Lei n.
10.216/2001 e que ndo assegurem aos pacientes os direitos elencados na respectiva
Lei.

Na esteira da reforma psiquiatria, em 1995, foi aprovada, em Minas Gerais, a
Lei Estadual n. 11.802 que:

Disp8e sobre a promoc¢éo de salde e da reintegragao social do portador de
sofrimento mental; determina a implantacdo de acdes e servicos de saude
mental substitutivos dos hospitais psiquiatricos e a extingdo progressiva
destes; regulamenta as internagdes, especialmente a involuntaria e da outras
providéncias (MINAS GERAIS, 1995).

Indaga-se, ainda, sobre a possibilidade da construcdo de novas

ressignificagdes no ambito juridico que priorize a cidadania do “louco infrator”. Para
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tanto, necessario se faz revisitar a aplicacdo, a individualizacdo e execu¢do das
medidas de seguranca.

6.1 Espécies de internacao previstas na Lei n. 10.216/2001

Atualmente, no ordenamento juridico patrio, h4 trés tipos de internacbes
psiquiatricas: a) internacdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do
usuario; b) internacéo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario
e a pedido de terceiro, ambas somente podem ser autorizadas por médico
devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina - CRM do Estado onde se
localize o estabelecimento e, por fim, ¢) a internacdo compulséria: aquela determinada
pela Justica.

Cabe aqui indagar: E o louco infrator? Qual a sua realidade? Qual é o
tratamento concedido ao “doente mental” que cometeu um delito?

No caso do “louco infrator” continuam as técnicas de confinamento, seja em
manicdmios judiciarios, seja em prisées comuns, locais em que praticamente ndo ha
possibilidade de realizar tratamento, muito menos tratamento adequado ao caso. Eis
o paradoxo de novas ideias, velhas praticas. De um modo geral, permanecem sendo
priorizadas internacdes em hospitais psiquiatricos, por periodos relativamente longos,
recorrendo a periculosidade como justificativa.

Na precisa licdo de Sanches (2001), “[...] la inseguridad conduce, pues,
inexorablemente al ‘Estado vigilante’ o ‘Estado de la prevencion’ [...] En este contexto
policial-preventivo, la barrer de intervencién del Estado en las esferas juridicas de los
ciudadanos se adelanta de modo substancial” (SANCHEZ, 2001, p. 138).

Assim sendo, a garantia de direitos que fundamentam as acbes que
representam forma de tratamento direcionadas ao portador de transtorno mental,
parece divergir e, até mesmo, se contrapor ao tratamento destinado ao portador de
transtorno mental infrator.

Aqui cabe colacionar a licdo de Bobbio (2004) quando assevera que o problema
fundamental de nosso tempo, em relagéo aos direitos do homem “néo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas
politico” (BOBBIO, 2004, p. 43).
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Nesse sentido, também nos alerta Sampaio (2010),

Temos que aceitar dos pragmaticos a lembranca das limitagbes [,,,] ndo
acharemos, por mais que tentemos, provas conclusivas de que os seres
humanos tenham direitos em sentido moral e até mesmo existencial. Resta o
conforto dos pensadores que a exemplo de Cohen [...] e Bobbio, chama mais
para o agir, para a concretizacao dos direitos, do que para buscar as razdes da
crenca. Se o Ultimo fundamento é uma crenca e se confunde com a propria
acéo, o que temos a fazer? (SAMPAIO, 2010, p. 125).

No que se refere ao “louco infrator”, considerando que a igualdade impde a
necessaria identificacdo das diferencas das pessoas e por isso, requisita uma
especializacdo de natureza subjetiva, ha que prevalecer uma relagcédo de participacdo
entre Estado-individuo-sociedade no processo que restitua ao sujeito sua identidade,
seus direitos e sua propria palavra, possibilitando o acesso aos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.

O tema medida de seguranca e internacdo compulsoria, no paradigma do
Estado Democratico de Direito, foram projetados com maior amplitude no plano dos
direitos fundamentais, como reflexdo do direito a diferenca. No caso especifico dos
portadores de transtorno mental, como condi¢do necessaria para o exercicio de sua
cidadania. No entanto, em relacéo ao direito penal, h4 tendéncia de restringir alguns
aspectos da Lei da reforma psiquiatrica, por meio de debates que envolvem a natureza
juridica de institutos previstos na citada lei, ainda que deles decorram consequéncias
constitucionais fundamentais.

Em relacdo a internagdo compulséria, o artigo 9° da referida lei preceitua que:
“A internacdo compulséria é determinada, de acordo com a legislacao vigente, pelo
juiz competente”. Eis o dispositivo que condensa o debate acerca do alcance penal
da Lei de Reforma psiquiatrica.

Ressalte-se que as referéncias genéricas a Justica e a legislacdo vigente
deixam margem a interpretacdo de que a ordem possa emanar da Justica Penal e de
gue as normas penais também estdo ai abrangidas. Ou entdo, ocorreu um grave
equivoco do legislador ao ndo destacar a inaplicabilidade da Lei da Reforma no campo
penal ou, ainda, se ocorreu devido a necessidade de melhor alcance de cada um
desses direitos. Sabe-se que nao se discute a cindibilidade dos direitos previstos na
lei, pois, séo direitos de pessoas com transtornos mentais, ndo discriminando entre os
direitos dos “loucos” que nao praticaram crimes e os direitos do “louco infrator”.

Notadamente em relagdo ao “louco infrator”, os direitos que ja lhes foram
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atribuidos pela Constituicdo Federal, encontram-se agora, realgcados pela Lei n.
10.216/01.

Para Carvalho Netto (2005) a lei da reforma psiquiatrica “é tomada como mote
para demonstrar a forma irradiante dos direitos fundamentais na dinamica
constitucional, como um processo permanente de aprendizado coletivo, embora sem
qualquer garantia de ndo-retrocesso” (CARVALHO NETTO, 2005, p.1).

Quanto as criticas dirigidas a Lei n°® 10.216/1001, o mesmo autor ressalta que
para asseverar a legitimidade do instituto ndo basta remeter a validade formal dos
dispositivos legais que o define (Cédigo penal, Cédigo processual penal). N&o se pode
mais crer que as normas seja autoaplicaveis. Elas sempre demandam por parte do
intérprete avaliar os contornos das situacdes concretas para aplicar a nhorma mais
adequada. Em se tratando de portador de transtorno mental, considerando o
desenvolvimento auferido com a Lei n 10.216/2001, a norma adequada a todo
portador de sofrimento psiquico € a lei de reforma psiquiatrica. Ndo ha razéo para que
se estabeleca uma diferenciacdo aprioristica em prejuizo da loucura criminalizada
atribuindo-lhe sempre institucionalizacdo. Mesmo antes da promulgacdo da Lei n°
10.216/2001 — que trouxe a questdo para o plano das regras juridicas, dotadas de
poder sancionador — a Constituicdo ja apontava na diregdo de que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (art. 5°, §
19).

Jacobina (2008) acresce que, ndo ha nem mesmo resposta para a pergunta
se a medida de seguranca é san¢do penal ou tratamento terapéutico. E afirma, com
outros autores, que, o instituto da medida de seguranca sequer foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelos principios do Estado Democratico de Direito,
notadamente, os principios a igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana. (JACOBINA, 2008)

Novas praticas de assisténcia em saude mental com natureza distintas das
praticas manicomiais devem ser adotadas, uma vez que as praticas manicomiais
rompem com os lagos familiares e sociais e, consequentemente anulam a
singularidade do sujeito. J& as praticas inovadoras de assisténcia em saude mental
se constituem em uma rede de servi¢cos com a finalidade de promover um espaco de
convivéncia com a diferenca e uma maior integragéo social.

Assim, na aplicacdo da medida de seguranca, comprovada a materialidade e

autoria do injusto penal, realizado o exame que devera informar se o agente &
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portador de algum transtorno mental, informando o grau da anomalia, a modalidade
internacado somente sera imposta, excepcionalmente, em caso de crise e, ainda assim,
de forma temporaria. Isso porque “a internagdo, em qualquer de suas modalidades,
s6 sera indicada quando os recursos extra hospitalares se mostrarem insuficientes”
(Lei n°10.216/01, art. 4°).

6.2 Medida de seguranca e execucao

Novo debate doutrinério surge acerca da aplicacdo da Lei n 10.216/2001 e a
Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/84). Questiona-se acerca de uma possivel
derrogacao pela Lei da Reforma dos dispositivos atinentes ao processo de execucao
da medida de seguranca previstos na Lei de Execucdo Penal ou seria somente um
conflito aparente de normas?

Nas licbes de Jacobina (2008),

[...] a lei ndo excepciona do seu texto os portadores de transtorno que tenham
cometido crime, de modo que também esse séo atingidos por ela. N&do ha
motivo para exclui-los da aplicagdo desse diploma, sem promover uma
discriminagdo que ndo tem o menor suporte na Constituicdo Federal
(JACOBINA, 2008, p. 104).

Entretanto, argumenta-se que a Lei da Reforma néo derrogou explicitamente a
Lei de Execucdo Penal, entdo, presente um conflito aparente de normas. Nesse
sentido, Jacobina (2008) afirma que,

O primeiro passo seria ir a Lei Complementar n°® 95m de 28 de fevereiro de
1998, que regulamenta o art. 59, paragrafo Unico, da Constituicao Federal e
determina que “a clausula de revogagao devera enumerar, expressamente, as
leis ou as disposi¢des legais revogadas” (art. 9°, com redac¢do dada pela Lei
complementar n. 107/2001. Ocorre que a Lei Complementar n. 107/2001 é de
26 de abril de 2001, tendo entrado em vigor nessa data, enquanto a Lei de
Reforma Psiquiétrica é de 6 de abril do mesmo ano. Sendo-lhe anterior, ndo
estaria obrigada a seguir seus ditames. Note-se que a redac¢éo original desse
artigo na Lei Complementar n. 95/1998 (em vigor no momento da promulgacao
da Lei da Reforma Psiquiatrica) determinava apenas que sendo necessario a
lei nova explicitasse quais dispositivos estava expressamente revogando)
(JACOBINA, 2008, p. 109),

Tal discussdo é reconhecida como debates de formalidades. A regra de
hermenéutica a prevalecer seria a Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro.
Desta decorre que a incompatibilidade logica da lei anterior com a lei posterior implica
revogacao, ainda que nao haja clausula expressa.

Ainda assim, nao se firmou a derrogacéo da Lei de Execucéo Penal acerca da
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medida de seguranca. As medidas de seguranca, modalidade internacéo, seguem
sendo aplicadas. Afinal, sabe-se que uma lei por si sé ou a conquista de um texto
legislativo € somente o inicio e, ainda, que plano legislativo e legitimidade nédo se
confundem.

Diante disso e das desumanidades que se propagam nos estabelecimentos de
custddia e tratamentos psiquiatricos (manicdmios), a questdo assume carater de
urgéncia que transcende a legalidade infraconstitucional para alcancar nivel de
realizacdo dos direitos humanos que permeia a Constituicdo da Republica de 1988.

O sentenciado a medida de seguranc¢a, modalidade internagéo, ou seja, em
situacdo manicomial € o de maior urgéncia e gravidade. Nesse caso, € imprescindivel
qgue lhes sejam garantidos pelo menos o que o artigo 4°, § 2° da Lei n. 10.216/2001,
assegurada aos internados de modo geral, uma assisténcia integral.

Demonstra-se, através dessa Lei, a forca normativa da Constituicdo na
efetivacdo dos direitos fundamentais, direitos que séo principios abertos, passiveis de
revisdo e aprimoramento, aptos a acompanhar e provocar processo de
desenvolvimento humano, dentre outros. Com seus fundamentos dinamicos, sua
forma inclusiva, a Carta Magna propde-se a lidar de forma racional com questdes
controversas ainda existentes no ambito juridico, seja na criacao do direito, seja na
sua aplicacado administrativa ou judicial.

Com o objetivo de garantir a cidadania das pessoas com transtorno mental,
instituiu-se a excepcionalidade da internacéo, que até entdo, era considerada regra,
notadamente para o “louco infrator’. Estabeleceu a protecéo aos direitos do portador
de transtorno mental contra abusos no tratamento, reconheceu o paciente como
sujeito de direitos, conferindo-lhe acesso a um tratamento de saude digno, bem como
a sua reinsercéao social

Aos poucos as conquistas da Lei. N. 10.216/2001 devem alcancgar os pacientes
judiciarios. Consolida-se, de forma gradual, que a execuc¢do da medida de seguranca
deve pautar-se pelas diretrizes da Reforma, notadamente, no que concerne ao
aspecto da desospitalizacdo. Dentre alguns avangos, pode-se mencionar: Resolugéo
n® 133, de 20 de abril de 2010, pela qual o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
estabelece que “O juiz competente para a execucdo da medida de seguranca, sempre
gue possivel buscara implementar politicas antimanicomiais, conforme sistematica da
Lei n. 10.216/2001, de 06 de abril de 2001. (artigo 17).

No mesmo sentido, a Recomendacéo n° 35, de 12 de julho de 2011, pela qual
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0 CNJ resolve recomendar aos tribunais que, “na execugao da medida de seguranga,
adotem a politica antimanicominal, sempre que possivel, em meio aberto”.

Nessa mesma direcdo, a Resolucdo n. 633 de 3 de maio de 2010 do Tribunal
de Justica de Minas Gerais que dispfe sobre a estrutura e o funcionamento do
Programa Novos Rumos, sendo o Programa de Atencdo Integral ao Paciente
Judiciério, PAI-PJ, parte integrante daquele Programa.

Na individualizacdo da medida de seguranca, ha que se observar 0s preceitos
da Lei da Reforma que dispde “sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadores
de transtornos mentais e redireciona o0 modelo assistencial em saude mental”. Dentre
outros objetivos previstos na Lei n. 10.216/2001, destaca-se a desinstitucionalizacao,

conforme art. 5°,

Art. 52 O paciente h& longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize
situagdo 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 superviséo de instancia a ser definida pelo
Poder Executivo, assegurada a continuidade do tratamento, quando
necessario (BRASIL, 2017).

A desinstitucionalizacao refere-se a processo que integra a nova politica de
saude mental, cujo objeto € a reinsercdo social da pessoa portadora de transtorno
mental. Esse processo se desenvolve por instrumentos terapéuticos e de assisténcia
social a pessoa com transtorno psiquico. Dentre os instrumentos utilizados para
desenvolvimento do processo, conforme ja citado, encontram-se os CAPS — Centros
de Atendimento Psicossocial, inaugurados no Brasil em 1987, como uma alternativa
ao hospital psiquiatrico fechado.

Toda a reforma veio contrapor-se a sistematica até entdo vigente, na qual a
periculosidade considerada intrinseca ao préprio estado de doenca mental faz com
gue todo alienado represente um perigo para si mesmo e para a sociedade. Para
salvaguardar a sociedade do estado de perigo inerente a tais pessoas, justificava-se
necessidade de acentuada intervencdo estatal nos direitos dos portadores de
transtorno mental. Com o fenébmeno expansivo do Direito Penal intensificou-se ainda
mais a atuagao estatal em relacdo as pessoas com transtorno mental.

Ripdlles (2016) ao se referir a periculosidade que embasa a medida de

seguranca, afirma que:
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A legitimacé&o do principio da periculosidade cumpriu um ciclo completo no séc.

XX: a sua rapida implementacédo nos anos 1930 segue-se uma consolidagdo
gue entra em crise no ultimo terco do século e que ao final o levou a encontrar
seriamente questionado” (RIPOLLES, 2016, p. 148).

Encontrando-se o0 sentenciado interno, em cumprimento de medida de
seguranca, para a desinternacdo sera realizado o exame de cessacdo de
periculosidade, cujo laudo que apresenta a pericia, aponta se constatada ou nédo a
cessacdo de periculosidade. E de extrema importancia diferenciar a cessacdo de
periculosidade da cura do transtorno mental, vez que, em alguns casos, pode a cura
acontecer, contudo, em outros, seja impossivel. Nos casos em que ndo ha previsao
de cura, possivel referir-se a estabilizacao.

Atualmente, em caso de doenca mental ou perturbacdo da saude mental,
elementos presentes no Direito Penal como entidades passiveis de cura ou de perigo,
sendo que, no caso de perigo podera haver a cessa¢cdo quando curada sua causa, ha
que se ressaltar ndo ser mais possivel se referir a cura de doenca mental. Desse
modo, a cessacdo do estado perigoso ter4 por base a estabilizacdo da crise
psiquiatrica. Em decorréncia podera o juiz assegurar-se quanto a manutencdo da
estabilidade, observando o comprometimento do sujeito para com a realizacdo do
tratamento necessario.

Isso porque doenga mental e loucura hoje sdo concebidas como crises
psiquiatricas passiveis de ocorrer em todas as estruturas de constituicdo dos sujeitos.
Sendo construcdes possiveis: a psicose a neurose a perversdo. (ROUDINESCO;
PLON, 1988).

Cessada a periculosidade, ocorrendo a liberagdo ou desinternacdo, sempre
submetida a condi¢des imposta pelo juiz, conforme artigos 131 e 132 da LEP, pelo
prazo de um ano, restabelecida a situacéo anterior, art. 97, 83° do CP, se o agente
antes do decurso desse prazo praticar qualquer ato indicativo da persisténcia da
periculosidade. Caso contrario, ao término do prazo, sera revogada a medida de
seguranca e extinta a punibilidade. Na imposi¢cédo dessas condi¢des, deve o juiz estar
atento as peculiaridades do caso, a especificidade do sujeito, com o fim de
individualizar as medidas as quais o sentenciado ficara submetido.

Saliente-se, ainda, a importancia de integracao entre familia, equipe de saude
e, neste caso especifico, juiz da execucdo. Subsidios poderéo ser fornecidos ao juiz
para resolver sobre a permanéncia ou revogacéo a medida de seguranca. Determina
o art. 3°, da Lei n® 10.216/2001,
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Art.3°. “E responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de satde
mental, a assisténcia e a promogédo de acfes de saude aos portadores de
transtornos mentais, com a devida participacdo da sociedade e da familia, a
qual sera prestada em estabelecimento de saide mental, assim entendidas
as instituicbes ou unidades que oferecam assisténcia em saldde aos
portadores de transtornos mentais”. (BRASIL, 2017).

Nesse sentido é o trabalho do Programa de Atencdo Integral ao Paciente
Judiciario (PAI-PJ) sendo verificados inimeros casos de modulacdo de medida de
seguranca e de indicacbes sobre a melhor medida terapéutica para o caso,
alcancando significativos progressos clinicos. O PAI-PJ através de uma politica de
atencdo integral, através do acompanhamento caso a caso, considerando a
singularidade clinica, social e juridica do paciente, busca novas formas de modulacao
da medida de seguranca para (re) insercao do sujeito em sua rede de relacdes.

No estado de Goias, o Programa de Atencéo Integral ao Louco Infrator (PAILI)
visa 0 atendimento e a inclusdo dos portadores de transtornos mentais que estéo
submetidos a medida de seguranca, preferencialmente, no Sistema Unico de Salde
(SUS).

Em agosto de 2016, foi implantado no estado do Piaui, o Programa de Cuidado
Integral do Paciente Psiquiatrico, visa ao atendimento das pessoas com transtorno
mental em conflito com a lei para garantir um padrdo de assisténcia minimo as
pessoas em situacdo de privacao de liberdade.

O Direito Penal ao romper com o arbitrio, adotou nova perspectiva de
instrumento de materializacdo da dignidade da pessoa humana - o principio da
legalidade que representa a garantia em face do poder punitivo juntamente com a
compreensao do caso reconhecendo a especificidade nele presente e singularidade
da parte envolvida.

Yacobucci (2002) com peculiar clareza preleciona,

[...] el principio de legalidad no solo es la carta magna del delincuente sino del
ciudadano comun que puede esperar la defensa eficaz de sus derechos
humanos maés significativos sin exclusiones ideolégicas por las cuales se
mediaticen la vida, las creencias, el desarrollo normal de los méas débiles [,,,] la
proteccion de la libertad y de la propiedad como ciertas expresiones de esta
(YACOBUCCI, 2002, p. 462)

Em conformidade com a nova perspectiva penal, a aplicacéo e a execucéo das
medidas de seguranca a partir do modelo proposto pela Lei n. 10.216/2001, possibilita

uma terapéutica (penal) individualizada, sob a perspectiva da singularidade, bem
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como construir a cidadania do portador de sofrimento mental juntamente com a
sociedade. I1sso por meio de um processo de reconhecimento e protegdo institucional
das diferencas como efetivacdo da igualdade, possibilitando a pratica de inclusédo do
portador de transtorno mental. Subsidios teorico-cientificos aportados ao mundo
juridico, com a finalidade de instrumentalizar uma ampla compreensao do caso,
podem possibilitar ao portador de transtorno mental infrator a mesma politica de satde
mental aplicada ao portador de transtorno mental ndo envolvido em pratica delitiva,
promovendo, concomitantemente, o tratamento adequado e a sua responsabilizacéo,

respeitando suas especificidades.

Novamente, Yacobucci (2002) afirma que “El principio de dignidad humana
establece que un instrumento de tan fuerte impacto en la existencia personal de los
ciudadanos solo se emplee de manera subsidiaria o frente al fracaso de otros
controles sociales — ultima ratio” (YACOBUCCI, 2002, p. 462).

Os pacientes judiciarios devidamente assistidos pela saude mental podem se
conscientizar da necessidade do tratamento e, mediante adesao dar continuidade a
suarealizacdo. E mais, do fato de comparecerem em juizo periodicamente, pode advir
a implicacdo e a responsabilizacdo pelo ato ilicito praticado e, por consequéncia
afastar a reincidéncia.

A mensagem é clara, o portador de transtorno mental infrator necessita de
tratamento e tratamento adequado as suas especificidades e ndo préaticas de
isolamento, grades, castigos ou prisdes. Ademais, a Carta Magna além de reconhecer
e assegurar o direito a saude, incluindo a saude mental, atribui ao Estado o dever de
presta-lo. Trata-se da materializacdo de direitos gestados na Constituicdo como

atitudes do Estado, que so teoricamente foram atribuidos ao doente mental infrator.

Jacobina (2008) salienta que,

N&o se pode defender que a revisdo dessa concepg¢do antiquada de direito
penal, remanescente no instituto da medida de segurancga, implique
irresponsabilizacdo total do sujeito portador de transtorno mentais. Ao
contrario, urge construir um sistema de responsabilizacao que leve em conta o
modo peculiar de ser, de agir e de pensar desses cidaddos, e que vise
realmente a sua reintegracao, quando ele passar ao ato, vale dizer, quando
agir de forma que venha a prejudica-lo ou a prejudicar injustamente a um
terceiro. Que essa solucdo ndo deva passar pelo direito penal, isso parece
claro no entanto, ndo parece claro por onde ela deva passar. Somente um
dialogo multilateral, interdisciplinar e democréatico — que inclua, ademais, a
participacdo desses cidaddos com necessidades especial — pode nos apontar
um caminhdo para a constru¢cdo de uma cidadania que se ajuste ao seu
peculiar modo de existir [...] (JACOBINA, 2008, p.136)



142

Com Barros-Brisset (2010) “Nao estamos entre aqueles que acreditam que a
questdo do louco infrator € um problema exclusivo da Saude, fora do campo de
competéncia do Direito [...]" (BARROS-BRISSET, 2010, p. 37).

E ainda:

A nossa experiéncia ensina que o fato de alcancar o direito de ter acesso ao
tratamento de salde que corresponda a singularidade clinica e social do
cidadao, no ambiente universal e democratico do SUS, ndo o dispensa do
dever de responder pelo seu crime, segundo a orientacdo do texto normativo
em vigor. A possibilidade de responder pelo crime cometido € uma condicéo
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 (BARROS-BRISSET, 2010, p. 36).

Dessa forma, a aplicacdo e a execucdo da medida de seguranca a partir do
modelo proposto pela Lei n. 10.216/2001, sob a nova perspectiva do Direito Penal de
romper com o arbitrio e adotar a compreensdo do caso a caso, promovera a
individualizacdo da terapéutica (penal) e garantira a efetividade dos direitos

fundamentos do portador de transtorno mental infrator.
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7 UMA REFLEXAO ACERCA DA PERICULOSIDADE
7.1 Periculosidade: a lenta e irreversivel desconstrucéo

A ideia de periculosidade se mostra incompativel com o principio da legalidade,
previsto na Constituicdo de 1988, além de ndo apresentar respostas as indagacgoes
sobre a quantificagcdo da probabilidade para se verificar a periculosidade do sujeito
e, em quais condi¢cbes podera aferir da periculosidade do individuo.

A periculosidade é questdo amplamente discutida, por vezes, confundida com

a temibilidade, outras com perversidade, ora considerada critério de politica criminal,
ainda que néo prevista legalmente. A periculosidade penal normalmente se refere a
uma tendéncia, atitude, disposicdo propria do individuo para praticar infracoes,
consiste em um modo de ser da pessoa, sua propria condicdo psiquica de
periculosidade. Mais adiante, conclui que a remocdo do estado perigoso esta
associada a imposicdo de medidas de seguranca que submeta o agente a
confinamento e a constante supervisdo e adverténcia, ainda que em liberdade
condicional. Mesmo diante de debates, da positivacdo dos direitos fundamentais e do
desenvolvimento técnico-cientifico das possibilidades de tratamento, estabilizacdo
apresentadas pela salde mental, o conceito de periculosidade pouco se modificou.
Permanece como conceito indefinivel sem qualquer possibilidade de mensuracéo. As
questdes que lhes sao dirigidas obtém-se respostas padronizadas. Perseverar na
perigosidade do portador de transtorno mental € manter o “louco infrator” como
homem perigoso e que a qualquer momento podera voltar a delinquir. A medida de
seguranca necessita se adequar ao desenvolvimento técnico-cientifico
(PETROCELLI, 1940).

Sob a justificativa de se estar cumprindo a lei, viola-se a propria lei, no caso do
portador de transtorno mental infrator, pois, ainda que na sua criacdo a medida de
seguranca tenha surgido como instituto de protecao, nao cumpriu sua finalidade, pois,
da forma como esta sendo aplicada e executada gera dupla segregacéo.

Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 116) afirmam que: “todo direito penal de
periculosidade é direito penal de autor (...)". Em outro momento, com sua peculiar
propriedade, novamente, Zaffaroni (2004) aborda a questdo da periculosidade e
adverte que o Estado, num determinado momento, passou a dizer ser a vitima dos

delitos; seus primeiros inimigos foram os hereges, feiticeiros, os curandeiros; quando
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a burguesia chega ao poder adota o racismo como novo satd; conta para iSso com o
apoio da ciéncia médica — Lombroso, sobretudo. —O Direito penal de autor ao se
fundar na periculosidade se coaduna com uma exigéncia tipo repressivo-intimidatoria,
prépria de sistema autoritario que busca controlar até mesmo a esfera interna do
individuo em prol da seguranca da sociedade. (ZAFFARONI, 2004).

Importante assinalar, ainda que de forma sucinta, a diferenca entre direito penal
e sistema penal.

O direito penal € um conjunto de normas juridicas que preveem 0s crimes e
lhes cominam sanc¢des, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais
normas, a estrutura geral do crime e a aplicagdo e execucdo das sancoes
cominadas; ja o sistema penal é um grupo de instituicbes, ou seja, a instituicao
policial, a judiciaria e a penitenciaria, comprometido com a protecdo da dignidade
humana, que se incumbe de realizar o direito penal. (BATISTA, 2007).

Firmada tal distin¢do, cabe registrar que na constru¢do de um sistema punitivo
€ possivel tomar por base o fato ou o autor. O acento no fato ou no autor € que ira
determinar a caracteriza¢ao do sistema. Quando o fato € tomado de forma exclusiva,
surge o que a doutrina denomina de ‘Direito Penal do fato’.

Direito Penal do fato, segundo Toledo “esta construido sobre o fato-do-agente”,
eis que “a estrutura dos tipos penais descreve um modelo de conduta proibida e n&o
um tipo criminolégico de autor” (TOLEDO, 2000, pp.235-236). Ressalte-se que o
elemento que transforma o ilicito em crime é a deciséo politica — o ato legislativo —
que o vincula a uma pena; no momento da aplicacdo da norma penal, através de
uma deciséo judiciaria — que é também um ato politico — o crime se p6e como
condicdo de existéncia da pena.

O Direito Penal fundamentado sobre o fato praticado pelo agente (direito penal
do fato), € o resultado de uma longa e dificil conquista da humanidade. Salienta
Toledo (2000):

O direito penal moderno estd moldado segundo principios elaborados, lenta
e prenomine, através dos séculos [...] o nullum crimen nulla poena sine lege,
o direito penal do fato e a culpabilidade do fato alinham-se imponentemente,
[...] como colunas de sustentacéo de um sistema indissoluvelmente ligado ao
direito penal de indole democratica (TOLEDO, 2000, p. 253).

E prossegue enfatizando que por ser o poder estatal propenso a violar os

direitos fundamentais da pessoa humana o ambito de atuagcédo deve se limitar a um
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programa de intervencao penal para tutelar os direitos individuais. (TOLEDO, 2000).

Para tanto, destaca-se Cesare Beccaria, em sua obra Dos Delitos e Das Penas,
a qual intensificou a afirmacdo do homem como pessoa, preconizou-se a necessidade
de tornar publico, por meio de leis, o direito penal e as penas a serem aplicadas
(principio da legalidade) (BECCARIA, 1999).

J& com a secularizagdo o conceito de pessoa se tornou laico e consolidou-se
a ideia de limitagdo dos poderes, evidenciando como nucleo de protecdo a pessoa
humana.

Diante de tantas conquistas por que néo estendé-las ao louco infrator?

No século XIX, novas modificacbes em relacdo a posicao central da pessoa
humana. Afasta-se a concepcao de individuo e a pessoa humana passa a ser
considerada parte de um todo social. Contudo, por meio do constitucionalismo a
individualidade da pessoa humana ser-lhe-4 assegurada, bem como seu valor
superior ao do proprio Estado. (SARMENTO, 2004).

Do reconhecimento da dignidade como valor inerente a todo ser humano
resultou imperioso compreender o homem como pessoa e ao Estado atribui-se a
competéncia de reconhecer e proteger a pessoa ainda que tenha cometido crimes.

Novamente as licbes de Zaffaroni e Pierangeli (2004)

Todo homem é pessoa [...], em decorréncia o Estado ndo pode pretender
impor uma “moral”’, mas o Estado pode reconhecer um ambito de liberdade
moral, possibilitando deste modo a conduta moral de seus habitantes, porque
0 mérito moral surge justamente quando se teve a possibilidade do imoral
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, pp. 88-89).

Luigi Ferrajoli (2002) no mesmo sentido, ensina que “as proibi¢des penais [...]
necessariamente pressupdem a possibilidade de serem observadas ou violadas por
parte de seus destinatarios [...]" (FERRAJOLI, 2002, p. 393).

Cabe relembrar, desde o periodo cientifico, também denominado criminolégico
passou-se a entender que a pratica de um crime sempre decorre de razdes suficientes
gue a determinam. O delito passa a ser considerado um fenébmeno biolégico. Com a
Escola Positiva e uma nova concepc¢éao do direito — de preexistente ao Homem passa
a ser o resultado da vida em sociedade — apresentando variagbes no tempo e no
espaco (FUHER, 2005).

O fato praticado ja ndo apresenta tanto valor, pois o perigo advém da pessoa

do agente. Este, sim, deve ser analisado com proeminéncia, ja que representa um
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perigo para os demais, passando, assim, a ser o problema central do direito penal.

O ‘Direito Penal de autor’ revela-se quando toda énfase recai sobre o0 sujeito
da acdo, sem que seja preciso esperar 0 acontecimento da conduta. E, ainda que o
fato ocorra, o0 acento ndo se desloca, pois, conforme licdes de Toledo (2000), o autor
permanece “com inteira precedéncia logica sobre o fato, considerada este ultimo mero
fenbmeno sintomatico [...]” (TOLEDO, 2000, p. 236).

Punicdes nem sempre se apresentaram como consequéncia do fato praticado
pelo agente. Sdo revelados pela histéria casos em que a pena constituia uma
consequéncia da conduta de vida do agente, do perigo que representava para a
ordem e seguranca social, sancionava-se aquilo que o agente era, seu modo de ser,
segregava-o em nome da tranquilidade social. Ainda hoje, no ordenamento juridico
penal brasileiro sdo encontradas, disposi¢cdes que nos remetem a Escola Positiva.

Entretanto, diante da constitucionaliza¢do do direito penal que se evidencia por
meio da influéncia que os principios constitucionais exercem sobre esse ramo do
direito, altera-se o significado e a realidade da aplicacao e da execucédo das medidas
de seguranca.

Assim, conforme ja dito € possivel constatar que a ideia de periculosidade se
mostra incompativel com o principio da legalidade, previsto na Constituicdo de 1988.

Mesmo diante de debates, da positivacdo dos direitos fundamentais e do
desenvolvimento técnico-cientifico das possibilidades de tratamento, a estabilizacédo
do portador de transtorno mental, apresentadas pela salde mental, o conceito de
periculosidade pouco se modificou. Ainda vige a necessidade de aplicacdo das
medidas de seguranca visando a prevencdo da pratica de futuros delitos pelo
portador de transtorno mental.

Por todo o exposto, periculosidade — a lenta e irreversivel desconstrucao.
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8 BREVES INCURSOES HISTORICAS ACERCA DA MEDIDA DE SEGURANCA

Nos primordios da humanidade, os grupos sociais envoltos em um ambiente de
magia e religiosidade, consideravam os fendmenos naturais um castigo divino pela
pratica de atos passiveis de reparacdo, por inexistir um sistema organizado de
principios gerais. Neste periodo, a responsabilidade pelos atos entre os homens era
objetiva, impessoal e solidaria, o simples nexo causal entre a conduta e o resultado
bastava para ensejar a vinganca privada, desprovida de qualquer limitacdo ao poder
punitivo. Entre 0s grupos sociais predominava o dominio do mais forte, sempre com

violéncias e excessos.

Nas licbes de Nelson Hungria (1958)

Entre os povos da remota antiguidade, ndo se indagava, para fins de castigo,
se o causador de um mal era culpado. A retribuicdo do mal atendia a um
raciocinio sumario: “Tu me fizeste um mal; logo, deves também sofreu um
mal”. Nao se distinguia entre o fato voluntario e o involuntario” (HUNGRIA,
1958, p. 113).

As medidas com finalidade preventiva eram aplicadas em sua forma mais
rudimentar, ou seja, o individuo indesejado era expulso do cla, afastando-se possiveis
revides por parte daqgueles que foram por ele ofendido. Restabelecia-se a harmonia
do grupo.

No periodo da Antiguidade, entre 0s gregos, citam-se pensadores como:
Confucio (551-478 a.C.) com a reflexao: ‘tem cuidado de evitar os crimes para depois
nao ver-te obrigado a castiga-los’; isso demonstra o senso moral de que era
possuidor, como, também o conhecimento da pena como gravame a uma ma acao;
Hipocrates (460-355 a.C), considerado ‘Pai da Medicina’ asseverou que ‘todo vicio é
fruto da loucura’, do que se deduz ter pretendido ainda que de forma implicita,
argumentar que “todo crime também é fruto da loucura’, pois, se sob o ponto de vista
etico-moral, existem vicios considerados criminosos e outros nao, evidencia-se que o
vicio, comportamento menos grave sendo produto de alienacdo mental, por sua vez,
a conduta mais grave que consiste no crime, também o seria (FERNANDES;
FERNANDES, 2002). J4 Platdo apregoava que o criminoso se assemelha-se a um
doente e, ainda, ressaltou a existéncia de causas econdmicas em certos delitos
(PLATAO, 2013). Aristoteles asseverou que “a pobreza é a mae da revolugéo e do
crime” (ARISTOTELES, 2016, p.90). Ademais, para o Estagirita, 0 homem néo é
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completamente livre, ainda que pudesse sé-lo, ao submeter seu desejos e instintos a
raz&o, esta, por conseguinte, dominaria a sua sensibilidade. (ARISTOTELES, 2016).

Em Roma, periodo classico, individuos considerados como perigosos ao
convivio social, deveriam ser afastados por meio do banimento ou exilio que consistia
em afastamento temporario ou perpétuo. Em relacdo aos loucos, avaliado o grau de
insanidade, a indicacao era que ficassem sob a guarda da familia ou de parentes. As
exigéncias em relacdo a guarda se intensificavam quanto aos loucos criminosos,
permitindo-se a contencdo por correntes, se necessario. Equiparados aos menores
eram considerados penalmente incapazes e o Estado eximia de aplicar puni¢cado sob
a fundamentacéo de que essas pessoas ja teriam sido apenadas suficientemente pela
prépria doenca que os tornavam totalmente irresponsaveis. (ALVIM, 1997).

Na idade média, permanecia o entendimento de que os doentes mentais eram
penalmente incapazes e deveriam ficar sob a guarda de seus familiares, sem serem
apenados ou castigados. Previa, ainda, o antigo Direito Candnico, puni¢do para a
familia que negligenciasse a custodia desses individuos (ALVIM, 1997).

Em conformidade com a noc¢éo de segregacdo do Periodo Classico Romano,
em 1532, a Constituicdo Criminal Carolina estende a aplicagdo de medidas
preventivas, até entdo restrita aos loucos e menores, a outros individuos classificados
como anti-sociais, incluindo sob essa qualificacdo os ébrios habituais, vagabundos,
mendigos. (SANTOS, 1974). Justificava-se a segregacdo alegando nao
representarem um bom exemplo para a sociedade, argumentava-se ser a medida um
instrumento de protecéo social e, em decorréncia da finalidade a ser alcancada nao
se exigia qualquer pratica delituosa antecedente (RIBEIRO, 1998).

Durante o momento histérico da expansédo geografica, a Europa fez uso do
degredo para afastar os individuos indesejaveis. Essa exportacdo compulsoria dos
indesejaveis para um lugar fora dos limites territoriais da metropole acrescia ao carater
preventivo da medida a finalidade de contribuir para o povoamento das colonias.
Constatou-se, porém, a ineficacia do degredo como medida recuperativa, pois 0s
individuos degredados mantinham sua errancia nas colénias para as quais foram
enviados. Em decorréncia, surgiam movimentos de rejeicdo cujos organizadores e
participantes eram os membros das comunidades recém-criada. Para justificar tais
movimentos, 0S membros da comunidade apresentavam alegacdes
consubstanciadas na afirmacdo de que os degredados n&o poderiam contribuir na

consolidagcéo dos bons costumes nas col6nias.
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A utilizagdo de prisdes surge como meio de penalidade e como busca de
solucéo para a ineficacia do degredo. Reclusos, os loucos infratores eram mantidos
junto aos demais presos e sofriam as mais diversas arbitrariedades. Em decorréncia
da prética de abusos, os loucos séao separados dos demais detentos. Posteriormente,
nova separagéo, agora entre louco comum e louco infrator que enviado a “hospicios
penais” era submetido, ainda que inimputavel, a rigorosa disciplina vigente nas prisées
e ao tratamento imposto nestes asilos, por prazo indeterminado. Ademais, para a
sociedade, o louco criminoso representava a probabilidade de cometimento de novos
crimes e a internagdo era instrumento habil a remover a periculosidade e
consequentemente efetivar a prevencéo criminal.

No final do século XIX, constata-se a ineficiéncia da pena privativa de liberdade
como expoente de sancdo criminal, incapaz de construir projeto recuperativo e
ineficaz em relacd@o a reincidéncia. Tal constatacdo contribui, sobremaneira, para a
instalagdo da “crise da justica penal” que pela divulgacdo de dados estatisticos
propiciou maior visibilidade a criminalidade crénica e o grave problema da
reincidéncia, acentuando 0 perigo e a ameaca que 0S Crimin0sosS perigosos, 0S
desajustados socialmente, representam para o convicio social.

O sistema punitivo criado para retribuir o mal do crime pelo mal da pena néo
apresentava apto a conter os avancos da criminalidade. A pena com finalidade
retributiva, justificada e aferida em conformidade com a gravidade do crime praticado
e a culpabilidade do agente, se mostrava ineficaz aos fins praticos de seguranca. Em
decorréncia surge a questdo: defesa da sociedade em um polo e no outro o crime que
no sistema legal vigente era um ente juridico cujos elementos e as consequéncias
eram fixadas em lei.

Para Souza citando Carrara, expoente maximo da Escola Classica, o crime é
uma infracdo da Lei do Estado promulgada para proteger cidadaos. Resulta de ato
externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e politicamente
danoso. Sendo a pena um mal justo que se opde ao mal injusto do crime a ser imposta
ao agente com capacidade de entender e de querer. Ao direito penal cabe o direito de
defesa, defesa social; praticado o primeiro crime, mas existindo a certeza moral de
gue o0 agente nao praticaria novo delito, a sociedade néo teria direito de apena-lo.
Assim, o ato delituoso recebia um conceito juridico de delito e ndo um conceito natural
gue compreende o crime como fendmeno complexo composto de elementos

antropolégicos, psiquicos e sociais. A partir disso, o crime era entendido como fruto
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da vontade humana cuja consequéncia para seu autor, moralmente responséavel, era
a pena como castigo, de carater retributivo e aflitivo da sancao penal. (SOUZA, 1982).

No entanto, o Direito Penal deveria ser também um instrumento de defesa da
sociedade a par da protecdo concedida aos individuos. Pesquisas e estudos em
relacdo a delinquéncia angariaram adeptos, dentre os quais, destaca-se na lItalia,
Ferri, um dos fundadores do positivismo criminoldgico e na Alemanha, Von Liszt, na
escola moderna. Apontavam novo fundamento para a delinquéncia - o determinismo
(SOUZA, 1982). Tamanha era a influéncia da sociedade no comportamento do
criminoso que, sem liberdade ou alternativa, resta-lhe tdo-somente delinquir;
consequentemente, o fim retributivo da pena diante da impossibilidade de adotar
comportamento diverso torna-se injusto. Com isso, emergem novas questdes sobre a
sancao penal.

Estudos em relacdo a delinquéncia constatam que 0 criminoso necessita de
tratamento e ndo de punicdo. Assim, seria indispensavel o surgimento de nova sangao
penal ou a modificacdo de sua finalidade retributiva para preventiva seria suficiente.

O consenso entre os estudiosos se restringia a insuficiéncia do fim retributivo
das penas para prevenir a criminalidade. Prosseguia o debate sobre a criacdo de
penas acessorias a figurarem junto as penas principais, ou a cria¢do, ao lado da pena,
de nova medida de cunho preventivo, medida de seguranca. Para tanto, ampliou-se o
campo de estudo, alcancando a investigacao sobre o crime e suas circunstancias que
influem no castigo a ser aplicado, acresce outros aspectos sobre 0 agente criminoso.

A Escola Positiva enfatizou a influéncia da lei da causalidade sobre o homem e
a capacidade de priva-lo da plena liberdade de decisdo, ja que, por circunstancias
internas e externas, determina sua vontade transformando seus atos em
consequéncias inevitaveis da atuacdo dos motivos preponderantes.

Ao adotar a ideologia do tratamento e eleger a prevencdo como instrumento Util
e eficaz destinado a impedir a reiteracdo dos delitos, a escola positiva reconhece na
personalidade do agente, na sua periculosidade e na capacidade de adequacgao ao
convivio social, o fundamento da pena. Tais opc¢des evidenciam os pilares que
sustentam as ideias positivistas — Defesa Social, Determinismo, Periculosidade,
Utilitarismo (FERRARI, 2001).

O prestigio das ciéncias naturais florescia dando nova dimensao ao estudo do
homem. A partir de pesquisas e trabalhos de Cesare Lombroso, o crime passa a ser

estudado como fendmeno incluindo aspectos antropoldgicos, sociologicos,
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psicolégicos e psiquiatricos e o delinquente passa ao centro das investigacdes.
Formam-se as chamadas ciéncias criminoldgicas que exigem na determinacao das
medidas de defesa, a consideracéo de dados positivos e da personalidade do agente.

Ao contrario do preceituado por Carrara, através do método dedutivo ou légico-
abstrato, que o delito € um ente juridico e a pena resposta ou reacao a agdo do agente,
o0 mal justo que se opde ao mal injusto do crime, com a utilizagdo do método indutivo
e de experimentagdo, da corrente criada por Lombroso e por ele denominada de
Antropologia Criminal, o delito passa a ser realidade humana e social.

O delito como simples violacdo de um direito e ndo ente de fato, passa a ser
compreendido como ato humano, manifestagcéo de desajustes e anomalias graves que
denunciam a existéncia de fatores de conduta anti-social e inviabiliza a adequacéo e
adesdo dessas pessoas as normas de convivio em sociedade. Sob a alegacao de
serem “pessoas perigosas” e visando assegurar a protegao social, intensificam-se a
vigilancia e o controle sobre esses individuos, notadamente, os loucos. Ademais,
praticado ato violador de direito e ausente capacidade plena de entender e de querer
o ato, inviavel era a aplicacdo da pena que se fundava na responsabilidade moral e
culpa do agente. Porquanto, a especificidade do caso, agir sem culpa, isentava de
pena e exigia a aplicagdo de medida de defesa em conformidade com as condigdes
peculiares da personalidade do agente (SOUZA, 1982).

N&o obstante as polémicas travadas com a Escola Classica, que atribui maior
énfase ao crime que ao criminoso, considerando este como individuo igual aos
demais, repudiando o determinismo ao ndo admitir que individuo nasca voltado para
a pratica do crime, a Escola Positiva, nascida na Italia, ganha adeptos e defensores
gue, como Von Lizst, na Alemanha, apoia a ideologia e as medidas dos positivistas
italianos, dentre as quais se destacam: se o0 homem esta destinado a praticar delitos,
a sociedade esta igualmente determinada a defender-se dos que a ameacam e a
justica consiste em buscar e aplicar uma relacdo de adequacéo entre o ato perigoso
e o delinquente, com o objetivo de impedir que o0 crime se repita; a pena cujo
pressuposto passa a ser a periculosidade social deve ser instrumento de defesa
social, eficaz e util a prevenir a reiteracdo de delito e ndo medida exclusivamente
punitiva, de carater retributivo (SOUZA, 1982).

O positivismo penal edificou sua teoria de defesa social e a apresentou ao
mundo cientifico como uma das manifestacdes alicercadas nas leis bioldgicas que a

época logravam obter larga aceitacdo. O crime como doenca social precisava,
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segundo os adeptos da Escola Positivista, ser tratado e para alcancar a cura dessa
enfermidade foi proposta a criacao e a aplicacdo de sancéo penal com a finalidade de
tratamento (SOUZA, 1982). No final do século XIX, Franz von Liszt criou a medida de
seguranca como mecanismo de defesa social.

Em 1893, o Projeto de Cdodigo Penal Suico, elaborado por Carlos Stooss,
apresenta pela primeira vez o sistema de medidas de seguranga, denominado
“‘medidas de corregao e seguranga”, com vistas principalmente a prevencao individual,
servindo de padréo as demais codificacdes. A periculosidade figura como fundamento
das medidas de seguranca, aplicadas ndo apenas aos irresponsaveis como também
aos criminosos habituais, diferenciando-se da pena pelos fins especificos —
segregacao e emenda — como também pela forma de sua aplicacéo. Esse projeto foi
sancionado somente em 1937. Com isso, foi como Cdédigo Penal italiano de 1930 que
o capitulo das medidas de seguranca encontrou plena consolidacdo no Direito
legislado. O Cédigo Rocco, inspirador de varios estatutos repressivos em vigor,
inclusive o brasileiro de 1940, constitui a fase decisiva na evolucao do instituto. Segue-
se periodo de intenso discurso favoravel as medidas de seguranca principalmente
face aos atos praticados por doentes mentais, menores, €ébrios habituais e
reincidentes (SOUZA, 1982).

No Projeto suico de STOOSS, a medida de seguranca foi apresentada como
um complemento da pena. Logo depois, foi elaborado o Projeto aleméo, que mesmo
fundando-se no estudo do projeto suico, aproximou bastante a pena da medida de
seguranca, tornando os tragos distintivos ténues, a ponto de afirmar expressamente,
em sua ‘Exposicdo de motivos”, nao existir qualquer diferenca entre pena e medida
de seguranca. Em decorréncia, se intensificaram os debates em torno da seguinte
guestdo — A medida de seguranca deve substituir a pena ou simplesmente
complementa-la? De um lado, os adeptos do monismo penal, defendem uma Unica
forma de sang&o no combate a criminalidade; de outro lado, os dualistas estabelecem
uma nitida separacao entre pena e medida de seguranca. Na busca de uma solucéo,
em 1953, foi realizado, em Roma, o VI Congresso Internacional de Direito Penal, no
gual foi aprovada uma forma conciliadora para a questdo — em relacdo aos
delinquentes para quem a pena aflitiva possa apresentar-se inadequada o insuficiente
como meio de reeducacdo, em vez de se acrescentar & pena uma medida de
seguranca distinta, submetendo o sujeito a diversos e sucessivos tratamentos, dever-

se-a desde o primeiro momento estabelecer um tratamento o mais possivel unitario e
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adaptado as diferentes categorias de individuos. Logo, limitou-se a condenar o
sistema do “duplo binario” (SOUZA, 1982).

No Brasil, bem antes do codigo Suico de 1937, o ordenamento juridico ja previa
medidas preventivas. Em 1824, o Codigo Penal do Império determinava que os loucos
gue cometessem fatos tipificados como crime deveriam ser recolhidos para casas
especiais ou entregues para as respectivas familias. Em 1890, o Cédigo Penal da
Republica no que se refere ao inimputavel, ou seja, os individuos isentos de
culpabilidade, considerados inimputaveis, em decorréncia de doenca mental eram
entregues as respectivas familias, ou internados em hospitais de alienados. Tais
medidas tinham por finalidade sempre a garantia da ordem publica e a seguranca
social. Em 1932, com a Consolidacdo das Leis Penais permaneceu inalterada a
internacdo aplicada ao louco infrator, se necessario fosse para a defesa da seguranca
do publico (FUHRER, 2000).

Nessa esteira, surge no sistema penal brasileiro a medida de seguranca,
introduzida pelo Cadigo Penal de 1940. Ao lado e como complemento das penas, que
tém finalidade repressiva e intimidante, as medidas de seguranca sdo essencialmente
preventivas, tendo por finalidade a segregacdo e a emenda. Sua aplicacdo, como
forma de tratamento ao individuo considerado perigoso, sucedia a execucao da pena,
pelo mesmo fato praticado, adotando-se, assim, o denominado sistema duplo binario
(FUHRER, 2000).

O Cdbdigo Penal brasileiro de 1940 elencava determinados delinquentes
considerados presumidamente perigosos. Casos em que a periculosidade era
presumida pela lei de forma absoluta: inimputaveis, semi-imputaveis acometidos de
doenca mental, ébrio habitual condenado por crime praticado em estado de
embriagues, reincidente em crime doloso e condenado por crime praticado em
associacao, bando ou quadrilha. Nestes casos, medidas de seguranca pessoais e
patrimoniais eram passiveis de aplicacdo, ressaltando-se a internacédo obrigatoria
para o louco infrator, uma vez que sua periculosidade era presumida por lei (FUHRER,
2000).

Em 1984, mediante a publicacdo da Lei n. 7.209/84, a Parte Geral do Codigo
Penal brasileiro foi totalmente reformada. Buscou o legislador extinguir o sistema do
duplo-binario e a aplicacdo de medidas de segurangca para 0s imputaveis
considerados perigosos, admitindo a ineficacia das medidas de seguranca em cumprir

suas finalidades, tratamento e prevencéo.
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No ordenamento juridico brasileiro atual, vige o denominado sistema vicariante.
Aos inimputaveis aplicar-se-a isoladamente medida de seguranca; aos semi-
imputaveis aplicar-se-a pena ou medida de seguranca. Porquanto, cabe ao juiz decidir
ou nédo pela aplicacdo de medida de seguranca, se 0 semi-imputavel necessitar de
especial tratamento. Para tanto, devera o aplicador do direito motivar sua decisdo em
laudo pericial de sanidade mental, que fixe a periculosidade do individuo, pressuposto
para aplicar a medida de seguranca. Como se observa, persiste e reafirma-se o
carater preventivo da medida de seguranca, coloca-se na mesma posicdo dos

inimputaveis o semi-imputavel (FUHRER, 2000).
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9 DA ASSISTENCIA PSICOTERAPEUTICA NO BRASIL
9.1 Breve relato histoérico

A criacdo no Brasil dos primeiros hospitais psiquiatricos surgiu, praticamente,
como busca de solucdo para problemas de outro estabelecimento de assisténcia e,
tempos depois de eclodir na Europa os asilos e manicomios.

Segundo Resende (1992) “[...] a doenca mental no Brasil parece ter
permanecido silenciosa por muito tempo, suas manifestacdes diluidas na vastidao do
territorio brasileiro”. Ou melhor, somente no final do século XVIII, relata-se a presenca
dos loucos pelas ruas, acolhidos pela caridade publica, ou, ainda, escondidos pela
familia (RESENDE, 1992, p.31).

A Europa, ja no século XVII, contava com grandes locais de internamento.
Inicialmente na Franca, em 1656, foi criado o Hospital Geral, que ndo era um local de
tratamento médico, mas uma instituicdo da ordem monarquica ao dispor da burguesia.
A principio, possuiam caréater de assisténcia e repressao e os internos eram os pobres.
Segundo Foucault, “[...] a instituicdo atribua-se a tarefa de impedir ‘a mendicancia e a
ociosidade, bem como as fontes de todas as desordens” (FOUCAULT, 20012, p. 64).

A partir do século XVIII, instala-se em toda a Europa a crise econémica. Inicia-
se 0 encarceramento dos loucos ou insensatos. Instaura-se a pratica da exclusdo
social e o isolamento da loucura. Apesar de todas as medidas tomadas para evitar o
desemprego e a queda dos salarios, a pobreza ndo deixava de aumentar. Momento
em que, pobres, vagabundos, desempregados, doentes, criminosos, velhos, mocas-
incorrigiveis, eram também internados e junto aos “loucos” segregados. Porém, fora

dos periodos de crise, ao internamento € atribuida uma nova utilidade:

N&o se trata mais de prender o sem trabalho, mas de dar trabalho aos que
foram pesos [...] A alternativa é clara: m&o-de-obra barata nos tempos de
pleno emprego e de altos salarios; e em periodo de desemprego, reabsorgéo
dos ociosos e protecdo social contra a agitacdo e as revoltas (FOUCAULT,
2012, p. 67).

Contudo, os loucos ndo se adaptaram de forma satisfatéria ao trabalho, como

os demais internos. Afirma Foucault (2012)

Internacdo € uma criacdo institucional prépria ao século XVII. Ela assumiu
desde o inicio, uma amplitude que nado lhe permite uma comparacdo com a
prisdo tal como esta era praticada na Idade Média. Como medida econémica
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e precaugdo social, ela tem valor de invengcédo. Mas na histéria do desatino,
ela designa um evento decisivo: 0 momento em que comega a inserir-se no
texto dos problemas da cidade. As novas significacdes atribuidas a pobreza,
a importéncia dada a obrigacdo do trabalho e todos os valores éticos a ele
ligados determinam a experiéncia que se faz da loucura e modificam-lhe o
sentido (FOUCAULT, 2012, P.78).

E no interior dessas instituicdes que Pinel, no século XIX, encontrara os loucos.
A saber, desde a metade do século XVII, a loucura esteve ligada a essa terra de
internamentos, e ao gesto que lhe designava essa terra como seu local natural
(FOUCAULT, 2012).

A grande internac@o em crise no século XVIIl e, considerando que até entéo,
nao havia forma de tratamento médico e de hospitalizacdo para loucura, surge a
necessidade de buscar uma forma de tratamento médico para os loucos.

Percebe-se, nesse momento, o surgimento de um sistema de inclusdo e

exclusdo simultaneas. Nesse particular, interessante mencionar:

No contexto da Revolugdo Francesa, com o lema “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, o alienismo veio sugerir uma possivel solu¢ao para a condigao
civil e politica dos alienados que ndo poderiam gozar igualmente dos direitos
de cidadania mas que, também, para ndo contradizer aqueles mesmos
lemas, ndo poderiam ser simplesmente excluidos. O asilo tornou-se entdo o
espaco da cura da Razéo e da Liberdade, da condicao precipua do alienado
tornar-se sujeito de direito (AMARANTE, 1995, p. 491).

No século XIX, surge a Psiquiatria, nova especialidade médica que reivindicava
para si a loucura como objeto de estudo Tendo Pinel, médico francés, como seu
principal representante, um setor da classe médica, a partir de entéo, iria diagnosticar
e propor tratamento para os casos de doentes mentais. Surge, entdo, a separacao
dos “loucos” dos demais “presos” nas instituigdes de internamento. Essa separagao
dar-se-4 mediante a classificacdo dos internos: loucos cujos distlrbios sao
provenientes do carater e aqueles cujos disturbios se originam de uma natureza
“deficiente”, ou seja, perturbadores do grupo, objetos da percepgao social. Dessa
distincao entre os internos decorre a necessidade de diferentes estabelecimentos para
internacgéo.

O asilo passa a se tornar parte essencial do tratamento da loucura, enquanto
as pris6es destinam-se aos criminosos. Tais instituicdes foram transferidas para locais
ermos, mais isolados dos espacos urbanos, inegavelmente, ainda mais excluidos do

convivio social. Salvo o espacgo fisico, ndo h& diferencas significativas entre as
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instituicoes.

Nessa época, havia uma funcdo comum a ser desempenhada por todos o0s
profissionais. Ainda que os médicos, os enfermeiros, os policiais, os educadores e 0s
demais profissionais, parecessem mais preparados cientificamente e mais
humanizados para cuidar dos doentes mentais, a vigilancia dos internos preponderava
significativamente e todos a exerciam. A segregacdo e a profilaxia social
determinavam a diretriz dos trabalhos. A internacg&o se atribui carater terapéutico e o
isolamento total dos loucos é necessario para o tratamento, eis uma eficiente solucéo
higienista, a época. Nessas instituicdes, os loucos foram vitimas de técnicas
desumanas, inspiradas pelo discurso da cientificidade e ocultadas sob o discurso da
cura e do tratamento.

Segundo Foucault (2012) a partir do século XIX, o objeto da medicina é a
doenca mental constituindo-se como a unidade do sujeito juridicamente incapaz,
objeto do direito, e do homem reconhecido como perturbador do grupo, aspectos
antes considerados em separado. Porém, com distintas formas de alienacao. O sujeito
cercado pelo reconhecimento juridico de sua incapacidade, pelo decreto de interdi¢cdo
e pela definicio da doenca, despojado de sua liberdade, era submetido a
hospitalizagéo; o outro envolvido pelo escandalo social, era submetido ao
internamento. (FOUCAULT, 2012).

Assim, possivel perceber a forma apurada pelo qual o Direito se ocupava da
loucura. Com isso, a prépria consciéncia médica, embora ndo inexistente, mas
também ndo autbnoma, era utilizada pelo Direito como instrumento para subsidiar a
andlise da capacidade juridica do individuo, em conformidade com o sistema das
obriga¢gdes (FOUCAULT, 2012).

Ainda no século XIX, mesmo apo6s a Psiquiatria reivindicar para si o estudo e a
cura das doencas mentais, o direito se mantém atuante, sendo possivel dizer que é
sobre o fundo de uma experiéncia juridica da alienacdo que se constituiu a ciéncia
médica das doencgas mentais. Decide-se que o louco deve ser colocado no hospital e
curado por ato terapéutico (FOCAULT, 2012).

No Brasil, o recolhimento dos considerados loucos atendeu, inicialmente,
reclamacdes contra seu transito pelas ruas. Desprovidos de responsabilidade juridica
sobre seus atos, fugiam aos padrées de normalidade com habitos inconvenientes e
grotescos, constituiam uma ameaca a ordem social cujo modelo de funcionamento

fora idealizado.
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As Santas Casas de Misericérdia passaram a incluir entre seus pacientes, 0s
loucos, para os quais se reservava um tratamento diferenciado dos demais, pois
ficavam em pordes, sem nenhuma assisténcia meédica. Outros eram encarcerados em
prisbes comuns junto aos criminosos. Entretanto, ha uma finalidade comum, remover
dos locais de circulacéo social os elementos perturbadores, situacdo que denuncia o
carater preventivo e a higienizacdo social de uma realidade, justificando o
encarceramento na garantia da ordem social.

Diversas solicitacdes foram enderecadas a autoridade publica, com o objetivo
do Estado assumir a assisténcia aos doentes mentais. Fundamentavam as
formulagBes o fato de o Brasil ter se consagrado um Estado laico e, também, as
concepc¢des modernas trazidas pela medicina e pela psiquiatria que ndo se coadunam
com concepcoes religiosas.

O primeiro hospicio brasileiro ergue-se no Rio de Janeiro, em 1841, fundado
pelo Imperador D. Pedro Il que leva seu proprio nome, sendo destinado para o
tratamento exclusivo de doentes mentais. Novos hospitais foram construidos em
varias cidades do Brasil, especialmente aquelas que reclamavam da presenca de
loucos pelas ruas. A suntuosidade dos prédios contrastava a auséncia de assisténcia
médica, inabilitacdo do pessoal, alta mortalidade, rapida superlotacdo, com a
deficiéncia de alimentos, falta de &gua, inadequacéo das instalacdes, auséncia de
leitos e o surgimento de pavilhdes onde a norma era leito chdo (CORREA, 1999).

A tendéncia de situar os hospicios nos pontos mais distantes dos centros
urbanos levou o governo, em 1938, a decidir pela transferéncia do Hospicio Nacional
de Alienados, nome que recebeu o Hospital Pedro Il, ap6s a Proclamacao da
Republica, para local mais afastado, haja vista que para a sociedade, com seus
receios e temores, a proximidade e o comportamento imprevisivel dos internos
simbolizavam ameaca e perigo permanente ao convivio social. Ademais, j& ressaltava
Foucault que “O louco € o outro em relagdo aos outros: o0 outro — no sentido da
excecgao — entre os outros - no sentido universal”’. (FOUCAULT, 2012, p. 183).

Novas praticas passam a ser adotadas nos hospitais, com base no modelo
originario do principio da ordem, inicialmente encontrado no hospicio organizado por
Pinel, sendo a regularidade uma caracteristica marcante, assim instituida: Horas fixas
para abrir as celas, momento em que o guarda visitava cada uma com objetivo de
verificar as condigbes de higiene; refeicbes servidas em horarios absolutamente

regulares; fechamento das celas no inicio da noite; até a meia-noite um vigia realizaria
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a ronda por todo o hospital de meia em meia hora. Pela manh& recomecava a acao
dos outros funcionérios da instituicdo, para vigid-los em sua limpeza e de suas celas,
e para obriga-los na realizagéo dos seus outros deveres (Birman, 1978).

Ao descrever 0s hospitais, com espanto, Du Camp manifestou:

(...) ndo se pode imaginar; era o carcere da Idade Média naquilo que ele tinha
de mais terrivel; era de vez uma masmorra, uma casa de corre¢do, uma
penitenciaria, um hospital; assassinos, devassos, doentes, indigentes,
aleijados viviam misturados (...); numa palavra era uma cloaca (DU CAMP
apud BIRMAN, 1978, p. 6).

Ressalta Birman que o espanto intelectual em relagdo aos hospitais, se duplica
em espanto moral, a que se articula a condenacao do passado por sua insana puni¢ao
do louco, ao confundi-lo com a indigéncia, a delinquéncia e a devassidao. (BIRMAN,
1978, p.6)

Sob a perspectiva da ordem, se o objetivo consiste em controlar, necessario
uma divisdo entre os controladores — equipe dirigente e de supervisdo — e 0S
controlados — internos. Tal controle deveria ser exercido de forma permanente e total.
Para tanto, cria-se um regulamento contendo regras pretensamente universais,
instituidas pelas pessoas que portavam o poder. Fixa-se um espaco social
meticulosamente controlado, restrito ao interior da instituicdo, ja que contato com o
mundo externo quase inexistente. Nesses termos, estabelece-se o0 modelo da ordem
absoluta, no qual seria disciplinado o uso do tempo e do espaco dos internados. Seria
preciso demarcar todos os espacos fisicos e sociais do hospicio, fixar-lhes nos seus
usos, regular cada minuto do tempo de vida do internado, ndo deixando para este
qualguer tempo livre para vivesse a sua realidade interior. Assim era construida a
hegemonia da realidade externa, pela demarcacédo e controle totais. Critérios cuja
perspectiva é transformar, mediante regulamento, o interno em um futuro homem (til
(BIRMAN, 1978).

Tudo isso foi magistralmente captado por Goffman (1987) que deu a tais
estabelecimentos o nome de: “Instituigées totais”. (GOFFMAN, 1987).

Goffman (1987) também avalia as caracteristicas e a ‘vida intima da instituicao’.

Segundo o autor,

ao entrar no estabelecimento, o interno € imediatamente despido da
concepcgdo de si mesmo, concepcdo que se tornou possivel por algumas
disposi¢Bes sociais estaveis no seu mundo domeéstico. Isso porque a ruptura
com o passado, precisa ser efetivada em tempo relativamente curto. Uma vez
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despojado de seus bens, o estabelecimento providencia pelo menos algumas
substituicbes padronizadas para o internado e, em alguns casos, séo
recolhidos em intervalos regulares para serem desinfetados de identificacfes.
Também sera despido de sua aparéncia usual, bem como dos equipamentos
e sérvios com o0s quais se mantém o que provoca a desfiguracdo pessoal.
buscas e confiscos periddicos de propriedade pessoal reforcam a auséncia
de bem; proibicdo de visitas e saidas dos estabelecimentos. Com isso inviavel
0 retorno ao convivio social (GOFFMAN, 1987, pp. 23-25).

O ndo cumprimento das regras pelos internos trazia como consequéncia a
puni¢cédo — a grande lei vigente. Assim, o interno devia abrir mao de sua liberdade, de
sua vontade, de sua singularidade, doando-as para 0s que portavam o poder a fim de
gue dissesse como devia fazer a sua vida para se tornar um senhor de si mesmo,
dacil e util. Nesse sentido, Cohen e Marcolino afirmam: “o paciente, porém, sempre
deveria aceitar o que o médico lhe indicasse, pois era esse quem sabia 0 que era
melhor para o paciente” (COEHEN; MARCOLINO, 1996, p. 18).

As regras constantes no regulamento da instituicdo tém desdobramentos
guantos aos objetivos: efetivacdo de tratamento, imposicdo moralizadora,
manutencao da ordem, reeducacao e normalizacao, sendo utilizado como instrumento
— a punicéo: punicédo em prol do tratamento; puni¢cdo em prol da moralizagéo; puni¢céo
em prol da ordem; puni¢do em prol da reeducacéo e, finalmente, puni¢cdo em prol da
normalizacdo. N&o atingida a finalidade ultima — normalizacdo — permanece 0 uso do
instrumento, agora em prol da manutencéo do sistema de exclusdo social.

Surge nova questao envolvendo a loucura. E se a loucura permanecer calada,
silenciada? Se a sua formulagéo em linguagem fosse obstada?

Ainda sob a perspectiva do principio da ordem, outro desdobramento em
relacdo a loucura pode ser formulado. Se antes, através desse principio se buscava
banir a loucura, sendo matéria de punicdo, de castigo, possivel entrever o
estabelecimento de uma proibicdo: “é proibido ser louco num asilo de loucos”
(BIRMAN, 1978, p. 407).

A partir disso, a loucura pode até persistir, porém limitada a seu espaco interno,
sem acesso a qualquer forma de linguagem. Gritos!? Nenhum. Agora, siléncio. Realce
no dever de ndo manifestagcéo, predomina a obrigagdo em se abster de palavras ou
de atos relacionados com seu delirio. Dessa forma, ausentes as manifestacfes ou
reduzidos os surtos e os delirios, a loucura, agora calada, ndo mais se revela. No
entanto, para que assim permaneca, deve a loucura ser disciplinada e silenciada.

A ordem e as suas relagcbes com a nova caracterizacdo da loucura,
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notadamente do louco, trouxe como consequéncia internagdes prolongadas
incompativeis com preservacao de lagos familiares e sociais.

Ressalte-se, ainda, a manifestacdo euforica com o uso de produtos quimicos,
pois, instalada a era dos psicofarmacos. Com o amplo uso dessas drogas o0s hospitais
psiquiatricos tornaram-se lugares mais sossegados. A contenc¢do, agora, era quimica.
A loucura ndo era mais retratada através de seus delirios e gritos, mas por meio de
um siléncio absurdo, por vezes nao conseguindo o paciente nem se mover em
decorréncia dos efeitos das drogas. O uso indiscriminado das drogas no tratamento
psiquiatrico teve entdo como efeito aliviar um pouco o sofrimento do sujeito, mas
serviu ainda mais aos objetivos da ideologia estatal, o controle efetivo, atendendo de
forma plena aos ditames da defesa social. Ndo ha como negar a contribuicdo para a
melhoria da assisténcia ao portador de sofrimento mental, mas também néo se pode
negar que serviu aos objetivos da ideologia do controle, da defesa social e da eterna
busca da paz estatal (JACOBINA, 2008).

No final do século XIX, a situacdo das instituicbes psiquiatricas é de tamanha
precariedade, que as criticas se intensificam, sobremaneira. A funcdo eminentemente
disciplinar e carceraria e a consequente negligéncia para com a funcao terapéutica
passam a objetos de denuncia, demonstrando a insuficiéncia do paradigma, até entéo,
adotado. Paradigma é explicado por Thomas Kuhn, como um modelo, um padrao
raramente suscetivel de reproducgao, porque, “é um objeto a ser mais bem articulado
e precisado em condigdes novas” (KUHN, 2000, pp. 43-44). J4 Carvalho Neto, confere
ao paradigma um duplo aspecto: possibilita explicar o desenvolvimento cientifico
como um processo de rupturas e/ou, que se verifica mediante rupturas, por meio da
tematizacao e explicitacdo de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-
compreensodes e visbes-de-mundo. Consubstanciados no pano-de-fundo das praticas
sociais, que a um s6 tempo tornam possivel a linguagem, a comunicacéo, limitam e
condicionam 0 nNOsso agir e a percepcao de nds mesmos e do mundo”. (CARVALHO
NETO, 1999).

No século XX, a catastrofe humanitaria realizada pelo Estado nazista e o
advento das duas grandes guerras, demonstraram a nhecessidade de um novo
paradigma, impondo a revisdo de conceitos, métodos e processos aplicados até
entdo. Sendo assim, surgem movimentos direcionados a construcdo de uma
sociedade mais solidéria e a criacdo de medidas eficazes para resguardar a dignidade

da pessoa humana. Formas de atuacdo das mais diversas ordens articulam-se na
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busca de novas alternativas, de novo paradigma.

Nesse contexto historico, surgiram novas maneiras de compreender a loucura
e as primeiras propostas mais sistematizadas de reforma psiquiatrica. Para isso,
contribuiu a descoberta de novas substancias farmacolégicas, eficazes na reducéo
dos disturbios e com reduzidos efeitos colaterais.

Com a criagdo da Organizacdo Mundial de Saude — OMS - define-se novo
campo de reflexdo, pelo qual a saude deixa de ser apenas inexisténcia de patologia,
mas um estado de bem-estar fisico, mental e social. A saude mental adere a essa
definicdo de saude proposta pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

Em 1953, registre-se um marco significativo para a saide mental, um singular
momento do estabelecimento de um novo paradigma. Atribui-se tal inovagdo a
Organizacao Mundial de Saude, quando em seu relatério de 1953 que dispde sobre a
situacao da saude mental, prioriza diretrizes psiquiatricas terapéuticas de forma a
manter a individualidade do doente, estimulando a responsabilidade e iniciativa na
ressocializacdo e reintegracao social do mesmo. (ALMEIDA, 2000).

Interessante é a intencéo de modernizar e humanizar as institui¢cées, atribuindo-
lhes uma natureza mais dindmica e mais aberta. Com as novas diretrizes
estabelecidas para a Saude Mental ndo mais se coaduna o isolamento e a exclusao,
que caracterizavam as formas de tratamento através de internagfes longas. Com a
reforma psiquiatrica e com 0s movimentos antimanicomiais, novas formas de
assisténcia psiquiatrica entram na pauta de discusséo, tendo por objetivo a criacdo e
utilizacéo de servigos substitutivos ao hospital psiquiatrico, sob a forma de tratamento
ambulatorial a ser realizado em instituices, tais como: CERSAMSs, centro de
convivéncia, hospital-dia, hospital-noite.

A relevancia do tema foi reconhecida na legislacdo brasileira, mediante a
publicacdo da Lei 10.216/01, base para a Politica Nacional de Saude Mental, cujo
objetivo consiste na consolidacdo de um modelo de atencéo a saude mental aberto e
de base comunitéria.

A discusséo sobre as novas formas de assisténcia psiquiatrica se intensificam
e 0s hospitais psiquiatricos aderem aos debates e discussoes.

Ja para o “louco infrator, continuam as técnicas de confinamento, seja em
manicomios judiciarios, seja em prisées comuns, locais em que praticamente ndo ha
possibilidade de realizar tratamento, muito menos tratamento adequado as

peculiaridades do caso concreto. A imagem social da loucura associada a
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agressividade e a periculosidade sustentam e conferem suporte a segregacéo e o
encarceramento dos loucos infratores.
Leuret (1930) ao se referir ao tema, exp0s o destino social e institucional que
merecem esses individuos:
Um homem ameaca a vida de seus semelhantes, ele perdeu seu livre arbitrio
como resultado de uma doenga mental. Tranque-o, mas que seja como

medida de tratamento para ele, de seguranca para a sociedade, e ndo em
puni¢do de um crime que nao existe” (LEURET apud BIRMAN, 1978, p.9).

Birman (1978) por sua vez, ao considerar a exposicéo de Leuret, acentua que:

“Se por um lado, o que deve ser objeto de tratamento e cuidados e o que
deve ser objeto de corre¢do e punicdo, parece claro e livre de qualquer
contradi¢cdo, por outro, contudo, surge como um campo confuso e conflitivo,
em que a Psiquiatria e o Direito disputam a sua competéncia” (BIRMAN, 1978,
pp. 9-10).

Vejamos como o louco infrator passa entdo a ser considerado quando da
aplicacao e da execucédo de medida de seguranca, a qual o regula, apds reconhecida
a inimputabilidade, ndo sem antes mencionar as atuais e reais condi¢des dos

ManicOmios Judiciarios.

9.2 Dos manicomios judiciéarios

A palavra “manicémio” deriva do grego: “mania”, loucura e “koméin” significa
curar. Assim, infere-se manicomio como instituicdo com finalidade de tratamento das
pessoas com doencas mentais. O termo se refere a dois tipos de hospitais
psiquiatricos, um destinado a “cura” dos doentes mentais e o outro definido como
manicdmio judiciario, este voltado para o “doente mental criminoso”.

Historicamente, desde o século XVII, para acolhimentos dos loucos, dos
condenados com transtorno mentais existiam cadeias comuns ou hospicios. Nestes
eram recolhidos todas aquelas pessoas que simbolizavam ameaca a lei e a ordem
social.

Final do século XVIII, com a Revolugdo Francesa nasce nova dimenséo de
direitos de cidadania, cuja titularidade plena n&o poderia ser reconhecida aos loucos,
entretanto, eles ndo poderiam ser tdo-somente excluidos de um considerado
progresso na normatizacado e concepcao dos direitos do homem. Em decorréncia,

aumentam as denudncias contra as internagdes arbitrarias dos doentes mentais e seu
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confinamento junto aos marginalizados socialmente. Reconhecia-se, ainda, a
necessidade da criacdo de espaco especifico para os doentes mentais infratores.

Em 1830, na Franca, dentro das proprias prisdes, foram destinados pavilhdes
especificos para loucos ja condenados. Outros paises, tais como: Italia, Inglaterra,
adotaram idéntico procedimento.

Os primeiros debates sobre a necessidade e a natureza do manicomio judicial
ocorreram entre 1890 e 1920. Sendo que este foi 0 ano de sua criacao. Tal instituicdo
tomou para si como seu objeto o “louco infrator”, o qual receberia cuidado e tratamento
psiquiatrico necessario e sistematico. Porém, ocultamente e mediante segregacao e
exclusdo, tendo por finalidade a “cura”. Assim, o manicémio judiciario mais que
gualquer outra instituicdo se torna o destino da loucura, isolando aquilo que ela
representa: perigo social e doenca mental. Ademais, esse local se transforma em um
terreno em que diversos atores, doente, médico, operador do direito, troquem suas
diferentes linguagens.

Em 1903, foi publicada no Brasil, lei especial que institui a organizacdo da
assisténcia a doentes mentais no Distrito Federal. Regulamentada pelo Decreto n°
1.132/1903, o modelo para a organizacdo desses servicos deve ser adotado nos
diversos estados da Unido (Decreto n°® 1.132 de 22/12/1903). Previa o tratamento
em domicilio, desde que fossem dados os cuidados necessarios; vedava a
manutencdo de doentes mentais em cadeias publicas ou entre criminosos; e,
determinava que enquanto os Estados ndo possuissem manicomios judiciarios, 0s
doentes mentais (delinquentes/condenado) somente poderiam permanecer em
instituicbes psiquiatricas publicas ou em pavilhdes que especialmente lhes séo
destinados.

A partir da legislacdo de 1903, na cidade do Rio de Janeiro, o Hospicio Nacional
de Alienados, cria uma secao especial para os doentes mentais. Posteriormente, com
a reforma passa a hospital psiquiatrico. Eis que surge o Manicémio Judiciario no Rio
de Janeiro, primeira instituicdo do género no Brasil.

Posteriormente, em 1929 foi instituido o Manicémio Judiciario Jorge Vaz na
cidade de Barbacena, Minas Gerais, criado pelo Decreto n° 7.471 de 31 de janeiro de
1927, quando em 1987 passa a novo nome — Hospital Psiquiatrico e Judiciario Jorge
Vaz.

Sao evidentes as modificacdes legislativas ocorridas, por outro lado € preciso

reconhecer que uma lei, por melhor que seja ndo é capaz de sozinha alterar a
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realidade dos fatos, notadamente, quando ha conceitos ja enraizados no convivio
social. A incapacidade de traduzir na préatica os beneficios das politicas e das leis em
relacdo ao louco infrator permanece operante. Caracteristica comum as instituicdes
destinadas ao louco infrator.

O problema é incrementado quando a resposta perpassa pelo nascedouro do
manicdémio criminal, cuja origem decorre da fusdo de duas instituigfes totais classicas
— a prisdo e o manicémio - criados pela sociedade para punir as formas consideradas
mais graves de ndo adaptacao as regras sociais.

Considerados o surgimento e as alteragles legislativas, chama atencao as
condi¢cbes de assisténcia e tratamento destinados aos doentes mentais condenados.
Classificados como doente mental, perigoso para si ou para 0S outros permanecem
encarcerados sem acesso a tratamento, perdendo contato com familiares e amigos,
além de receber a marca, o estigma de louco infrator, pessoa perigosa. De modo geral,
ao considerar a préatica adotada nessas instituicdes em relagdo ao louco infrator, é
possivel constatar similaridade.

No manicémio judiciario instalado no Rio de Janeiro, remover e excluir marcava
a ideologia da instituicdo; denlncia de maus-tratos, superlotacao, sujeira, falta de
assisténcia médica; internacbes por prazo indeterminado, decorrente de sentenca
judicial; julgamentos sobre indisciplina, amoralidade, acompanhados de punigéo.

J& no manicémio judiciario instalado em Barbacena, segundo Arbex (2013),
fome e sede eram sensac¢des permanentes no local onde o esgoto que cortava 0s
pavilhdes era fonte de dgua. A alimentacédo racionada e empobrecida ndo era a Unica
a debilitar o organismo. Pacientes, mesmo em dias de chuva, tinham que acordar as
5 horas e seguir para o patio, pois o pavilhdo era entre em ordem ao proximo plantdo
as 7 horas. Eram os pacientes colocados no pétio houvesse o frio que fosse. O frio
cortava a pele exposta, fazia os musculos enrijecerem e a boca ressecar até ganhar
feridas. A nudez ndo era opc¢éo. No patio vagavam juntos, com os bracos unidos, para
gue o0 movimento e a proximidade ajudassem a aquecer. (ARBEX, 2013).

Em relagédo ao tempo de internagcéo, observa Arbex (2013) que “outros ex-
pacientes [...] tentam, juntos, construir uma nova histéria. Institucionalizados por cerca
de trinta anos, eles buscam recuperar a dignidade que lhes foi subtraida”. (ARBEX,
2013, p. 135).

O manicdémio judiciario do Rio de Janeiro e o de Barbacena, este criado em

1929, que a partir de 1987 passou a chamar-se Hospital Psiquiatrico e Judiciario Jorge
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Vaz, ainda hoje, nos trazem exemplos de interna¢des que ja duram mais de 30 anos,
demonstrando a cruel situacéo de segregacéo dos loucos infratores. Exemplificando
a situacao de exclusédo a qual encontram-se submetidos, indica o caso do paciente
judiciario Febrénio indio do Brasil, que foi mantido internado no manicémio judiciario
do Rio de Janeiro por 57 anos, num exemplo das aberracdes juridicas sobre as quais
o Poder Judiciario pouco ou nada se pronuncia como se desconhecesse por completo
as mazelas. (ALMEIDA, 2000),

No Brasil, para essas instituicdes sdo encaminhadas as pessoas em estado de
sofrimento mental submetidas a medida de seguranca e la sdo mantidas. Idéntico
encaminhamento € reservado aqueles que perturbam a normalidade prisional.

Afirma Mattos (2015) que “se a inclusédo do portador de sofrimento mental que
comete um fato definido como crime vem a bordo das medidas de seguranca, melhor
a destruicdo dessa inclusdo. Seria algo mais eficaz, mais palatavel, menos cruel e
cinico” (MATTOS, 2015, p. 155).

Ressalta-se que, atualmente, segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010), o prazo maximo de duracao da medida de seguranca € o previsto no
art. 75 do Caodigo Penal, ou seja, trinta anos.

N&o obstante, uma pesquisa realizada pelo censo dos Estabelecimentos de
Custddia e Tratamento Psiquiatrico (ECTPs), no ano de 2011, apresentando dados
gue tracam a realidade nacional e também a realidade local dos ECTPS, demonstra
a existéncia de dezoito pessoas internadas em hospitais de custddia e tratamento
psiquiatrico ha mais de 30 anos.

Reiterando alegacdes anteriores, a simples aprovacao de uma lei ndo significa
efetivacdo dos resultados nela previstos e esperados, nem, tdo pouco, uma simples
modificacdo de terminologia resultard em beneficios praticos e reais. Demonstrando
a inoperancia de uma simples modificacdo terminoldgica, cite-se a reforma penal
ocorrida em 1984, através da qual o manicomio judiciario passou a ser denominado
Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico. Nova denominacéo, mas a estrutura
e as condicdes de tratamento ndo se alteraram, pelo contrario, h4 uma continuidade
do modelo anteriormente adotado nos manicomios judiciarios, cujas caracteristicas
séo a a exclusao e segregacao do paciente internado.

Louis Althusser, professor de filosofia, pensador marxista, ao se referir ao
internamento do doente mental afirma que a menos que 0 paciente consiga se matar

continua evidentemente a viver, mas no isolamento e no siléncio do hospicio e sob
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sua pedra sepulcral, ele € como um morto, morto-vivo, ou melhor, nem morto nem
vivo, ndo podendo dar sinal de vida. E, ainda, ressalta que, ao falar dessa estranha
condicdo, € porque a vivenciou e, que ainda a vive. Pois, ressalga que mesmo
libertado ap6s dois anos de internacdo psiquiatrica, permanece sendo para uma
opinido que o conhece, um desaparecido. E narra que, em novembro de 1980, em
momento crise, matou a prépria esposa, tendo sido impedido pelo procedimento
juridico de toda e qualquer explicacdo publica e que cada um (médicos, publico,
imprensa, instituicdes) pode falar em seu lugar, sendo-lhe vedado o contraditorio. Por
esse motivo, apdés a desinternacdo, decidiu-se explicar publicamente, com a
publicacao do livro: O Futuro Dura Muito Tempo, “a fim de levantar essa pesada pedra
sepulcral que repousa sobre mim [...]” com a qual “fui obrigado a sobreviver e aprender
a viver’ (ALTHUSSER, 1993, pp.29-33).

Ao elaborar a obra, Althusser foi contestado sobre tal deciséo, alegando alguns
amigos que seria melhor se calar e deixar no passado o fato praticado. Porém, o
autor, em resposta, afirma a necessidade de se colocar em pauta as numerosas
questBes juridicas, penais, médicas, psicanaliticas, institucionais, ideoldgicas e
sociais como forma de contribuir para com os contemporaneos a fim de enxergar um
pouco mais claramente os grandes temas e efeitos produzidos por questbes
envolvendo o louco infrator, o internamento, o silencio e a exclusdo aos quais sao
submetidos. (ALTHUSSER, 1993, pp. 30-31).

Correa ao analisar a situacéo do paciente internado num hospital psiquiatrico,
esclarece que ele (paciente) é uma pessoa sem direitos, submetido ao poder da
instituicdo. Acresce que a relacéo entre o interno com as pessoas que 0 assistem é
forcosamente objetual, na medida em que a comunicagao entre ambos ocorre atraves
do filtro de uma definigdo, de um rétulo que ndo deixa qualquer possibilidade de apelo.
Ressalta que o sistema de dominio compreende os hospitais psiquiatricos, e se
referem a ideologia do doente mental e da custddia. Sobre tal ideologia, legitimam-se
as organizacg0Oes de violéncia que se ocupam dos individuos cujo desvio € atribuido a
doenca mental. Ideologias que ndo se restringem as infamias dos hospicios, assim
como nao € o unico modo pelo qual a repressao organizada ira se expressar. Assim,
a imagem cultural da loucura e de sua repressao ndo se restringe a teorizacao
especializada em defesa do homem sadio, justificativa ja apresentada; mas serve,
também, para reorientar as necessidades de liberdade em contraposicéo a loucura,

que € a imagem de uma liberdade néo tolerada. (CORREA, 1999).
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A assisténcia prestada pelo Estado nos hospitais psiquiatricos continua a
favorecer uma assisténcia custodial que dificulta ou impossibilita a (re)insercéo da
pessoa ao convivio social e o respeito aos seus direitos individuais previstos na
Constituicdo Brasileira. Considerando a saude mental dos internos, tais instituicbes
devem se adequar as diretrizes e a reorientacdo do cuidado da loucura, de modelo
asilar para o ambulatorial, pois o direito a saude e a saude mental como segmentos
figuram na Carta Magna como direito fundamental; considerando, ainda, o garantismo
penal, tais instituicbes devem incorporar as alteracfes ocorridas no Direito Penal e
demais leis extravagantes, com a finalidade de preservar os direitos da pessoa em
estado de sofrimento mental em cujo desfavor tramita processo penal e/ou em
cumprimento de sancédo penal.

O direito ao tratamento humanizado, individualizado e adequado ao louco
criminoso, figurando a internagdo psiquiatrica como ultimo recurso terapéutico a ser
adotado, tera como finalidade permanente, a reinsercéo social do paciente em seu
meio. A internacéo soO é excepcionalmente admitida, para momentos de grave crise,
guando recursos extra-hospitalares se revelarem insuficientes. Além disso, o
tratamento em regime de internacdo, como medida excepcional, temporaria e de curta
duracdo, para possibilitar a continuidade do efetivo tratamento que sempre promovera
a reinsergcéo social do portador de sofrimento ou transtorno mental e ndo o seu
isolamento (CARVALHO-NETTO, 2005).

A peculiaridade desse momento, do reconhecimento do direito do doente
mental infrator a tratamento adequado e seus desdobramentos juridicos, politicos e
sociais, foi bem captada por Cristina Pereira de Almeida ao esclarecer que a
necessidade de adequar a estrutura dos manicémios judiciarios a nova diretriz
apresentada pela reforma psiquiatrica, consiste em problema mais politico-social que
burocratico-administrativo e segue afirmando que, em relacdo ao tratamento do
interno, tratamento individualizado e adequado ao caso concreto, se o discurso
juridico ndo vislumbra a possibilidade da norma — tratar — se desdobrar infinitamente
Nno caso a caso, € necessario que o discurso psiquiatrico e analitico repense seu lugar
e a responsabilidade de se retomar a questdo. O manicémio judiciario precisa se
adequar as diretrizes da reforma psiquiatrica. Necessario, ainda, investir em
profissionais capacitados para trabalhar com a saude mental e que estejam dispostos
a pensar saidas clinicas para a especificidade do doente mental infrator. (ALMEIDA,
2000).
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A ideia de tratar o agente ou sentenciado s6 agora vem sendo aceita pela
maioria daqueles que se dedicam profissionalmente ao mister e por pouquissimas
instituicdes prisionais. Muito escassos sao o0s estabelecimentos abertos, sendo os que
melhor contribuem para a melhora do paciente. Ha necessidade de humanizacéo do
tratamento daqueles que cometeram crime, pelo respeito ao valor humano,
independentemente do delito cometido. (CARVALHO, 1986).

Considerando a especificidade do doente mental infrator, ressalte-se que: se ja
nao sao responsabilizados por seu ato ilicito e isento de pena, por que oferecer a
esses sujeitos um “tratamento” simplesmente de pura e simples puni¢do? O tratar
deve ser igual para todos os portadores de sofrimento mental. O mito da
periculosidade ndo pode servir de obstaculo para que os profissionais de saude
trabalhem diferente com esses sujeitos. Se o tratamento ideal ndo é possivel por ndo
se enquadrar nas normas do discurso juridico, cabe as equipes de saude mental levar
aos operadores do direito as necessidades de modificagdo. (ALMEIDA, 2000).

A comisséo responsavel pela elaboracéo do Cédigo Penal de 1984 promoveu
a inclusdo de artigos inovadores, merecendo destaque a medida de seguranca
ambulatorial. Segundo o relator da comisséo, a inclusao dessa modalidade de medida,
teve como motivagao as atuais tendéncias de “desinstitucionalizagdo” e permitir uma
maior adequacao da legislacédo ao caso concreto.

Mesmo com o advento da nova Parte Geral do Codigo Penal e a incorporagao
de novos institutos penais, ndo garantiu a extincdo dos mecanismos de excluséao e
segregacdo. Timidas e quase ineficazes foram as transformacdes iniciadas. Os
processos manicomiais continuam a causar danos ao louco infrator submetido a
medida de internacéo.

Com o advento da reforma psiquiatrica e dos movimentos antimanicomiais, em
1987, novos paradigmas na concepcao de saude mental e uma nova compreensao
das relacdes institucionais vem se desenhando, com a finalidade de contribuir para
garantir a cidadania e os direitos fundamentais do portador de transtorno mental
infrator. Assim, alguns apontamentos sobre os avan¢os e tendéncias atuais da

reforma psiquiatrica.
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9.3 Breves apontamentos: Leis especificas de protecdo do doente mental

A saude € um estado de bem-estar inerente a todo ser humano; essencial para
a execucdao de outros direitos, notadamente, no que diz respeito a efetivacdo de uma
vida digna. Pode ser considerada: bem da personalidade humana ou um dos seus
direitos. Logo, é reconhecida independentemente de qualquer norma concreta, sendo
inalienavel, irrenunciavel, somente se extingue com a morte do titular. O direito a
saude é reconhecido pela Organizacdo Mundial de saude com um dos valores
esséncias a condicdo humana e direito fundamental. Sem a efetivacao do direito a
saude, diversos outros direitos séo violados.

O estado moderno ndo pode mais ficar alheio aos direitos sociais, dentre 0s
quais figura o direito & salde publica. E um direito assegurado no Brasil pela
Constituicdo de 1988, presente na Segunda Dimensao de direitos fundamentais e
como tal deve ser preservado a todas as pessoas, constituindo-se em um dever do
Estado. No desempenho desse dever, ao desenvolver a funcdo social do direito a
saude, o Estado deve gerar e cumprir os dispositivos legais de forma interativa com a
sociedade.

A legislacdo de saude desempenha um papel importante, na medida em que
pode estabelecer pontos de reflexdo ou questdes que precisam ser debatidas ou,

ainda, fornecer diretrizes para saude publica, incluindo a saude mental.

9.3.1 As leis especificas de Roma

Em Roma, possivelmente a Lei das XIlI Tabuas, Tabua V, das Herancas e das
Tutelas, criadas por volta de 462 a.C. tenha sido uma das primeiras leis a se referir
aos doentes mentais. Presente a protecdo de bens de individuos que fossem
acometidos por doenca mental ou para protegé-los de quem tentasse dilapidar seu
patrimdnio (Zaffaroni et al, 2003).

Os doentes mentais eram interditados pelo pretor romano e estabelecia-se a
curatela para administrar seus bens. Curatela é o instituto do direito civil romano que
tempo por objetivo a protecao e assisténcias das pessoas fisicas incapazes, ou seja,
das pessoas loucas, prodigas e menores de 25 anos. Para designar o que hoje
denominamos louco os romanos empregavam as palavras furiosus, “demens” ou

‘insanus”. O furiosus alterna periodo de lucidez com crises de loucura, totalmente
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incapaz, sem condigdes para administrar o patriménio. Ja o “demens” ou “insanus”, o

louco permanente, sem intervalos de lucidez (Cretella Junior, 2009).

9.3.2 Decreto brasileiro n. 1.132, de 22 de dezembro de 1903

No Brasil, a primeira lei especifica de protecdo ao doente mental. Prescrevia
as condicbes que deveriam ter os hospicios e casas de saude para receber os
alienados e previa o tratamento domiciliar guando possivel.

Proibiu a prisédo ou manutencao de doentes mentais junto a outros criminosos,
estabeleceu que somente pudessem ingressar em hospicios ou casas expressamente
destinadas a seu tratamento. Determinou a constru¢cdo de manicomios judiciais
criminais para abrigar os alienados encaminhados pela justica e os condenados
alienados.

Esse decreto ndo produziu os efeitos esperados, notadamente, em relacéo a
construcdo de manicémios judiciais. Entretanto, inovacées como a possibilidade de
tratamento do doente mental em domicilio ou quando prevé a possibilidade de o
alienado ou interessado requerer exame de sanidade, cessando possiveis
constrangimentos de liberdade.

9.3.3 Decreto n. 24.559, de 3 de julho de 1934

Segunda lei de protecdo ao doente mental e, considerada a lei mais ampla
sobre a protegéo dos doentes mentais no Brasil. Dispde sobre a prevencéo, profilaxia
e protecdo dos internados ou em tratamento domiciliar; incentiva a interacao do meio
académico com os hospitais; cria estabelecimentos fechados para internacéo, abertos
com tratamento ambulatorial e mistos. Contudo, excede ao prever a realizacao de
exames de sanidade mental em todos os estrangeiros que ingressem no pais.

O termo alienado foi retirado do ordenamento juridico, que passou a referir-se
somente ao psicopata, considerado uma denominacgdo mais ampla. Institui o Conselho
de Protecdo aos Psicopatas, ndo colocado em prética.

Proibiu a manutencéo de doentes mentais em hospitais de clinica geral que néo
possuissem unidades especialmente destinadas a eles. A internacdo em manicémio

judiciario somente mediante ordem judicial.
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9.3.4 Lein. 10.216, de 6 de abril de 2001

Essa lei dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtorno mental, redirecionando o modelo assisténcia em satude mental no Brasil.

A partir de uma concepgao que valoriza a cidadania e a dignidade do portador
de transtorno mental, regula as internacdes psiquiatricas, promove mudanca no
modelo assistencial aos pacientes portadores de sofrimento mental.

A saber, o tratamento da pessoa em estado de sofrimento mental deve ser
compreendido no sentido politico e social e garantir ao paciente mais dignidade e
condicbes de reinsercdo social. Deve, ainda, se concentrar na Rede de Atencao
Psicossocial, estruturada em unidades de servicos comunitarios abertos, de forma a
preservar o convivio com a familia e a comunidade.

Essa rede de atencdo é composta por: Centro de Apoio Psicossocial (CAPS)
instituicbes destinadas a acolher os pacientes com transtornos mentais, estimular sua
integracao familiar e social, apoiando-lhes em suas iniciativas de busca da autonomia,
e, ainda, prestar servicos médico e psicoldgico, acompanhamento terapéutico, terapia
ocupacional, sendo o internamento uma medida excepcional, temporério e transitoria,
destinada a momentos de crise, caso as demais formas de tratamento se mostrem
insuficientes. Ademais, busca-se modificar a forma de abordar o louco, questionando
a incapacidade e a periculosidade constantemente a ele associadas, para que possa
exercer os direitos de que é titular, efetivando sua cidadania.

No programa de Saude Mental, cabe ao Estado papel fundamental tanto no
plano social como no individual para atingir a comunidade e a pessoa humana. No
processo de planejamento surge a politica de saude governamental, nos niveis
federal, estadual e municipal com o objetivo de instituir a assisténcia a populacéo.

Ao compromisso do Estado com a saude publica corresponde igual
compromisso com a saude mental, como segmento da Func&o Social do Estado a
exigir do Estado, por dever para com a Sociedade, a execugao de acdes de promocao,
prevencao e reabilitacdo da saude.

A saude como um dos direitos fundamentais da pessoa humana deve ser efetuada
concretamente pelas acdes do Estado e, especialmente, como um dos fatores estratégicos
a realizacdo da Justica Social. Por isso a legislacdo de saude desempenha um importante
papel, na medida em que pode refletir ou direcionar a satde publica ou saude mental como

segmento da fun¢éo social do Estado.
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Historicamente, a participacdo estatal na assisténcia ao doente mental foi
caracterizada pela custodia e pela incapacidade de traduzir na pratica resultados previstos
em leis e politicas, benéficos para a populacdo assistida. Apesar disso, atualmente,
acompanhando o progresso cientifico, surgem propostas de novas formas de assisténcia
nao hospitalares que privilegiem a humanizacéo das relacdes das pessoas em estado de
sofrimento mental com as demais pessoas. Assim, o0 paciente readquire a titularidade de
cidaddo, com direitos, obrigacdes e deveres a ela inerentes.

Essa é a atual politica utilizada para tratamento das pessoas em estado de sofrimento
mental. Em apertada sintese, a regra consiste tratamento ambulatorial, internacfes so
excepcionalmente e por menos tempo, tratamento medicamentoso complementado com
acompanhamento psicoldgico, terapia ocupacional, acompanhante terapéutico, insercéo do
paciente em programas de saude e politicas publicas, preservacdo do convivio familiar e
social.

Assim, alerta Paulo Jacobina que, “repensar a abordagem juridica concernente a
questao da loucura, em matéria criminal, implica repensar os préprios alicerces filosoéficos
do direito penal: os fundamentos e a funcao social do direito de punir’ (JACOBINA, 2008,
p. 139).

A potencialidade de prejudicar outrem, e em particular de cometer crime, € da
esséncia da pessoa humana, louca ou sa. Perigosos somos todos, em tese — ainda que
nao se possa negar que haja a possibilidade de prever que o ser humano, submetido a
determinadas condi¢des, tenha maior probabilidade de cometer crimes. Entretanto, essa é
uma ilacédo probabilistica. Ndo pode servir de base filosoéfica para a construgédo de todo um
sistema repressivo independentemente da no¢do de culpa como fundamento da
responsabilidade penal (JACOBINA, 2008, p.142

Nesse sentido, busca-se concretizar com a efetiva pratica social uma sociedade mais
justa e solidaria, que respeite radicalmente as diferencas. Tal pratica se norteia pela
perspectiva da transformacédo social que abrange modificacdes culturais, ideoldgicos,
politicas e juridicas. Pressupostos necessarios para a humanizacdo das relagbes entre

portador de transtorno mental, a sociedade e as institui¢coes.
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10 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve a proposta de reconhecer que a aplicacdo e a
execucao da medida de seguranca necessitam de adequacao da terapéutica (penal),
mediante a efetivacao do principio constitucional da individualizacdo da sancao penal
imposta ao sentenciado. Vedada a imposicdo de tais medidas de maneira
simplesmente legal.

Com base no estudo realizado pode-se apresentar algumas constatacoes e
possiveis solu¢cdes para os questionamentos levantados.

O controle social-terapéutico, pautados em internamentos a longo prazo ou por
prazo indeterminado, naturalizou a exclusédo, a segregacao, a tortura e todos os tipos
de violéncia em relacdo ao portador de transtorno mental infrator, através de
asilamentos, de vigilancia e de tratamento medicamentoso, apenas.

No Brasil, o processo legislativo no ambito penal teve fortes influéncias nesse
campo da psiquiatrizacédo do crime. Como pdde se verificar, ja no final século XIX, os
codigos penais apresentavam indicativos, porém foi em 1940, que a criminologia
positivista trouxe forma definitiva ao aporte do Cédigo Penal, com a implantacéo das
medidas de seguranca ainda no modelo duplo binario. Em 1984, as medidas séo
reconhecidas como sancfes autbnomas.

Novas caracteristicas sao atribuidas as medidas de seguranca: o controle das
praticas delitivas (prevencédo) e o desempenho do seu papel original — afastar do
convicio social as pessoas consideradas perigosas em decorréncia de sua condi¢do
biopsicopatoldgica.

As criticas a forma pela qual a medida de seguranca vem sendo aplicada no
sistema brasileiro e as violacGes perpetradas aos direitos dos portadores de transtorno
mental ndo se esgotam no que foi apresentado. Sabe-se que os hospitais de custddia
e tratamento psiquiatrico ou manicoémios judiciais representam a fusao do que de pior
ha na prisdo com o que de pior ha no manicémio.

Percorrendo os locais em que se julga e onde se cumprem essas sancoes
penais, constatou-se, também, que a medida de seguranca, em sua forma atual de
aplicacdo e execucdo, reflete a operacionalizagdo maxima do alcance penal, mediante
atuacao do Estado Penal e todo seu aparato de captura, vigilancia e exclusdo. A
analise critica conduz a constatacédo de que quanto mais cresce o Estado de Policia

menos efetivo o estado de direito.
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Os conceitos e as estruturas criticadas, no que se refere as medidas de
seguranca, mantém-se ainda como mito de tratamento e ressocializa¢éo, tendo-se
como base, a construcdo positivista da periculosidade, relativizando o principio da
legalidade. A justificativa para a manutengdo do classico “tratamento” é
proporcionada pelo “homem perigoso”. E assim prossegue o discurso da contencao
penal-psiquiétrica do portador de transtorno mental infrator.

Atualmente, inUmeros sdo os tratamentos em conformidade com as diretrizes
da Organizacdo Mundial de Saude com vistas a reduzir o empo de internacao somente
a periodos de crise, buscando a implicacdo do sujeito na continuidade do tratamento,
sua responsabilizacdo para com o ato praticado e pela conducdo de sua vida. Com
isso reforca-se a cautela exigida, quando do uso generalizado da periculosidade.

Nesse contexto, surge a Lei n. 10.216/2001, que dispde sobre a protecéo e 0s
direitos das pessoas portadoras de transtorno mental, redirecionando o modelo de
assisténcia em saude mental.

Assim, modifica-se o estatuto juridico e a forma do tratamento das pessoas com
transtorno psiquico, rompendo, assim, com a logica perigosista, pela qual o portador
de transtorno mental representava apenas objeto de intervencdo, de contencéo. E
ainda, redimensiona o trabalho ndo apenas dos operadores do direito cuja
participacdo é imprescindivel e sem a qual prevalece a ineficacia da norma — mas de
todos os profissionais da area, médicos, psicologos, enfermeiros, cuidadores, além do
préprio usuario do sistema e seus familiares.

Contando com o devido acompanhamento pelos profissionais da Saude Mental
e por uma rede de cuidados prépria que proporcione a inclusao social, ndo ha que se
dizer de periculosidade do portador de sofrimento mental infrator. Nesse contexto, por
meio dos subsidios prestados pela equipe técnica, a efetivacdo da lei dar-se-4 com
observancia das peculiaridades do caso. Isso porque o juiz ao compreender o caso
alcanca melhores condicdes para, interpretando no conjunto o ordenamento, verificar
a adequabilidade dos principios e regras pertinentes, e decidir o caso concreto de
acordo com a singularidade apresentada, primando pelo principio da seguranca
juridica e da dignidade humana

Nesse contexto, a individualizacdo da medida de seguranca podera resultar
mais eficiente e mais eficaz quanto maior a integracao entre a equipe interdisciplinar
que cuida do agente, seus familiares e o Judiciario, viabilizando a efetivacdo dos

direitos fundamentais da pessoa portadora de sofrimento psiquico, sujeito de direitos.
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Constatou-se que n&o constitui ativismo judicial a busca pelo aprimoramento
das decis0Oes judiciais, haja vista que a efetividade da Constituicdo de 1988, exige que
se atribua as normas forgca normativa e, para tanto, ao decidir caso concreto,
imprescindivel uma postura condizente por parte do Judiciario de modo a tutelar varias
dimensdes da pessoa humana.

Insistir na periculosidade, como probabilidade da pratica de novos delitos é
manter no imaginario social a loucura como plena auséncia de razéo.

N&o se esta a defender um novo espaco alheio ao juridico-penal para analise
e afericdo da responsabilidade juridica do inimputavel. Nao é isso que se pretendeu
no trabalho. A proposta é que na andlise do caso concreto, seja aplicado o principio
da individualizacdo da sancdo penal e do tratamento adequado. Para tanto,
necessario maior dialogo entre os operadores juridicos e profissionais das Ciéncias
relacionadas a saude mental, viabilizando o desenvolvimento de articulagdo do
ordenamento juridico penal com as modernas praticas de tratamento. Sob essa
perspectiva e, com adocado das terapéuticas atuais, torna-se possivel a efetivacéo de
um tratamento igualitario entre o inimputavel e o inimputavel, requisito essencial a
medida terapéutico-penal em um Estado Democratico de Direito.

E imperioso que se repense a abordagem juridico penal da loucura e,
considerando a integridade do ordenamento juridico, construir um sistema de
responsabilizacdo do louco infrator coerente com os avancgos terapéuticos e com a
Constituicdo de 1988 que, logo no primeiro artigo, elege como fundamento da
Republica Federativa do Brasil — a dignidade da pessoa humana. Repensar a questéao
de insanidade, de inimputabilidade numa interface com a cidadania e com a dignidade
humana implica repensar os proprios fundamentos do Direito Penal, bem como os
limites e a funcéo social do poder punitivo.

Afinal, a dignidade da pessoa humana ndo admite discriminagéo e, ainda que
0 sujeito venha a cometer delitos, independentemente de sua idade, de sua saude
mental, devera ser respeitada a sua dignidade, sem prejuizo de certas consequéncias
juridicas que lhes serao aplicadas.

Diante do exposto, acredita-se que o desenvolvimento desse estudo possa
fornecer subsidios para a aplicacdo e execucdo da medida de seguranca a partir do
modelo proposto pela Lei n. 10.216/2001 efetivando a individualizacdo da terapéutica
(penal) do sujeito portador de sofrimento psiquico infrator como garantia de direito

fundamental. Recomenda-se que novas pesquisas tenham como tema a aplicacao e
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a execucdo das medidas de seguranca a partir do novo modelo assistencial em saude
mental, considerando 0s escassos estudos que se aprofundam nas inameras

questdes que surgem na abordagem desse campo tio importante quanto controverso.
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