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Como disse Jesis-Maria Silva Sdnchez,™ definir a idade de dezoito anos
como a de responsabilidade penal plena implica em uma série de condigdes
entre as quais se destaca a existéncia. no ordenamerto juridico, de medidas
adequadas e adaptadas s particularidades psicoldgicas e cr minolégicas desta
faixa de idade. Se tais providéncias fracassam, no cumprimento de sva fungio
preventiva (positiva ¢ negativa), a comunidade perderd sua cc fianga no funcio-
namento normal e eficicia do ordenamento Juridico. sobretudo quando se tratar
de jovens entre dezesseis e dezoito anos,

Postular o asseguramento da mimputabilidade penal do menor e recusar
que, em nome da defesa social, se mande para os estabelecimentos de internagio
milhares de jovens brasileiros pobres™ ndo significa negar a necessidade de o
direito garantir uma convivéncia social estdvel,

Assim como o direito penal procura solugdes justas e adequadas, que conci-
liem na realizagio de sua funcio de tutela do bem Juridico, o controle possivel
da criminalidade com a preservagdo de valores como a dignidade e a liberdade
assim deve proceder a legislagio especial.

O enfoque privilegiado na garantia do autor da infragio contra a intervengio
abusiva do Estado pode ser compreendido como recurso que visa a impedir que
a vulnerabilidade social e biolégica funcione como atrativo para o arbitrio e a
violéncia. Esse pressuposto ¢ determinante para que se recuse a utilizagdo de

- expedientes mais gravosos para aplacar as angistias reais ou imagindrias diante
" da delinqgiiéncia juvenil. ’

As frustragdes que decorrem da violagdo das normas pelos adolescentes
podem e devem ser resolvidas no ambito do préprio estatuto, com ajustes que
possibilitem a realizacio de todas as fungdes do direito e que transmitam mais
consisténcia nas providéncias do Estado diante de certos atos infracionais.
Retomando-se a linha de idéias do autor com que se iniciou esse trabalho, é
possivel afirmar que a inventividade é um recurso que permite a retomada da

experiéncia do passado como elemento de emancipagio, como recurso capaz de

libertar dos equivocos da expenéncia vivida e com idoneidade para a construgio

--do futuro que se busca pleno.

" Op. cit,, p. 40.

¥ Dados colhidos pela Fundaciio de Satide Priblica de Sio Paulo e pela USP permitem o

conhecimento do perfil do adolescente que chega a ser internado na Febem e confir-
mam o processo seletivo das agéncias piblicas na imposi¢io de medidas restritivas.

juaiﬂ do adolescente internado na Febem Dados em % grau de instrugio

1." a 47 série 23
5.%¢e 8.7 série 60
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2.° grau 17
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AS CONTRADICOES DAS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO CONTEXTO DO DIREITO
PENAL E DA REFORMA PSIQUIATRICA NO BRASIL

TANIA MARIA NAVA MARCHEWKA

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Origem e nn_Sn,_nqm..:mmm das E&.EE,. de
seguranga — 3. Da periculosidade = 4. As no,iin__,ooam u..n_v, E,maam.“ an..w
seguranga ne contexto do direito penal m%_ psiquiatria democratica — 5.
direito penal democritico — 6. Conclusio.

Palavras-chave: Medidas de seguranga — Direito penal — Reforma psiquidtrica.

1. introducio

O presente trabalho pretende Q.._::.Ecm,ﬁ para uma _.w:nxam__c a n.nzvn.:n Q.;
contradi¢bes das medidas de seguranga no &dv:o da _m,m_m_mmuc penal. Objetiva
oferecer subsidios para a defesa da n_msam_.:m, e do direito ao tratamento em
liberdade ao portador de transtorno mental, infrator da norma penal.

A importincia do esfor¢o no aomwzfu_ianz.o deste trabalho ,ﬁzﬁmm mmx\&
leitura refletida da doutrina nozﬁ_mcm_o:,:_. na:.m_ e vaonmmmcm__ cn:&.. ..r,,Em_n_._-
ca psiquidtrica, bem como da experiéncia e artigos dos demais vﬂo_q_,?_w:,m.m
da satde mental: psicologos, assistentes soclals, por wxn,_,:_u_oa e, ainda, ,_
leitura da legislagio do direito e da sadde :_n:_a,uyam":m_,f H.n_...:_.E aw _:.,?J.m
experiéncia nos diversos anos lidando na nxn_.ncmm_c ﬁn.:.mr nc,z.,_c ;m_a:_vo_..
ptblica e, posteriormente, como u_,cmscﬁm:m de justica, m,mom Em:v, ,_,n amwsﬁ_l
visitando periodicamente o setor psiquidtrico do complexo penitencidrio ©
Distrito Federal.

Pretende, pois, destacar as o;::m&m@.om das medidas de mmmcasmu.nomzo
resposta penal do Estado ao individuo _J:.Ec_. da norma @.gm_ acometido de
transtorno mental, dentro de uma perspectiva ::Bm:_.v,a do Q_E:.u.tnam_. Procu-
ra demonstrar que o problema nlo € enfrentado no ambito das ciéncias penats.
Afinal; é importante se discutir como se deve zw_a: os doentes mentais m.m&H,:m,
tidos & medida de seguranga diante da nova politica de tratamento psiquidtrico.

A politica de saiide mental :om.m_:_,:cw dez anos tem me m_,,..o:an atengio e
objeto de profundas discussoes no ambito governamental. A “crise” de paradig-
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ma na drea da psiquiatria repercutiu pelos meios de comunicagio e ganhou foro
de questdo prioritdria para a sociedade brasileira com a promulgacio da Lej
10.216, de 06.04.2001.

O grande enfoque desta reflexio serd a apresentagao do problema no Ambito
do direito penal, o qual deve convergir para a garantir a protegao da dignidade do
ser humano. As questdes fundamentais serio tratadas no ambito do direito cons-
titucional, do penal atual e da atual politica criminal.

Como se vé, niio se pode encarar a violagio dos direitos humanos como
sendo um problema de vizinhanga, quando a Constituicio Federal Democriti-
ca de 1988 concebe, no art. 1. a dignidade do homem como um dos seus
principais fundamentos, 4 sombra de uma sociedade discriminatéria. Assim,
aquele que coloca o direito da pessoa humana em segundo plano afeta as ga-
rantias do homen. _

Estas questdes sdo fundamentais tanto para o constitucional e para o direito
penal como também para a politica criminal. Ademais, a legitimacdo da demo-
cracia se faz por meio da protegio dos direitos humanos.

Perquirir, questionar e refletir sobre problemas vinculados is medidas de
seguranca perante as ciéncias criminais, consideradas pela dogmitica juridico-
penal, pela criminologia e a politica criminal, em face da reforma psiquidtrica,

€ 0 nosso propdsito,

Procuramos tornar concretos nossos objetivos comprometidos com os prin-
cipios, direitos e garantias inscritos na Constitui¢io Federal de 1988 e com a
integragdo da dogmatica Juridico-penal no contexto das demais dreas do conhe-
cimento preocupadas com a cidadania e dignidade do doente mental.

Este trabalho nos permitird refletir acerca do aprisionamento do juiz pelos
laudos psiquidtricos, dentro de uma abordagem que coloca o direito penal no
plano que afeta as garantias do homem.,

O sistema atual de execucdo da medida de seguranca no Brasil configura
uma das maiores violagdes aos direitos humanos no mundo contemporineo. O
Nosso propdsito € levantar algumas questdes sobre ‘as contradi¢des das medidas

de seguranca, notadamente no que diz respeito & periculosidade do doente men-

- tal, tendo como pano de fundo a estrutura tedrica do garantismo juridico-penal.

~ Nesse sentido, este artigo procura atender um interesse mais do que acadé-
mico, pois estd inscrito num processo objetivo 'de transformagio da prética psi-
quiditrica, envolvendo profissionais da sadde mental e do direito que acreditam
num Estado de Direito Democritico ¢ Social, bem como numa psiquiatria de-
mocritica e alternativa, comprometendo-se, portanto, com esta luta.

Pretendemos questionar os critérios estabelecidos na doutrina penal tradi-
cional e a psiquidtrico-forense para a determinagio da periculosidade, diante
das questdes fundamentais das ciéncias penais, bem como da psiquiatria demo-
crdtica, no contexto do Estado Democritico de Direito ¢ Social.
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Analisaremos a situagdo concreta do doente mental no contexto peniten-
cidrio, em face da crise generalizada dos fundamentos organizacionais e dos
valores que norieiam, na sociedade contemporinea, a Qm_m:z,,.wo a respeito da
justica. do direito ¢ da satide mental, discussio que toma folego ¢ amplia-se no
.,h::_.é da ética.

O grande enfoque desta reflexac serd a posigdo da Justica Criminal em
face do que a reforma psiquidtrica pretende para o portador H_c.:.m:m:::: men-
tal. Partiremos das seguintes reflexdes: quais sao as opgdes existentes para que
0s doentes mentais possam ter seus direitos garantidos pela Justiga?; que me-
canismos novos podem ser criados para garantir o direito 4 sadde mental dos
portadores de sofrimento psiquico? Com isto procuraremos constatar as con-
tradi¢oes das medidas de seguranca em nosso sistema punitivo brasileiro como
nosso objeto de estudo. '

Com isto, pretendemos refletir sobre a desconstrugio dos manicomios judi-
cidrios, para substituir a execucio das medidas de seguranga a,ﬁm,::wm por alter-
nativas que possibilitem garantir ao doente EnE&_ ::.ﬁu?.,:, 0 Q_.H,m:o,n satde, nos
moldes dos servicos preconizados pela reforma psiquidtrica. Sa assim, mﬁ_aaal
mos as perspectivas do direito penal e da politica criminal que protejam os
direitos e a dignidade do homem. -

¥

2. Origem e caracteristicas das medidas de seguranga

A origem das medidas de seguranca nio é tio antiga como a da pena, .mmﬂ
iltima € tdo remota que se perde nos tempos, sendo tdo antiga como a prépria
historia da humanidade. A histéria do direito penal engloba trés periodos: primi-
tivo, ‘humanitério e cientifico.

O primeiro perfodo vai até meados do século XVIII, com a proclamagio
da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, ¢ caracterizava-se por
um direito penal costumeiro que se encontrava _n:,;.v_qao ?w_u religido \|,:
proprio direito confundia-se com a moral, € 0 crime era considerado matéria
de direito privado.

No século XVII e ainda no comego do século XVIII, caracterizou-se o espe-
ticulo do terror, crueldade, violéncia corporal, como fundamento politico da
penalidade. O suplicio nd@o restabelecia a justica, mas qmm:ixm o noawh.om
primeiros protestos surgiram com Voltaire, Rousseau, Mostequieu, os quais ins-
piraram Beccaria em sua grande obra Dos delitos e das penas, em 1764.

Cesar Bonessana, o Marqués de Beccaria (1738-1774), considerado o fun-
dador do direito penal moderno, influenciado .oo_.: as idéias de Montesquicu,
Rousseau, Voltaire ¢ Locke, publica o livro Dei deliti e della pene, formulando
postulados que marcaram o inicio definitivo do direito penal moderno e da esco-
la clissica de direito penal. Este autor propde acabar com a distingdo entre os
nobres, os plebeus e, a0 mesmo tempo, assinala que, sendo 0s homens iguais, o
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lratamento penal deve ser exatamente igual, a pena deve ser proporcional i
gravidade do delito e os juizes devem estabelecer suas sentengas baseadas nio
€M Seus juizos pessoais ¢ sim na lei.

Conclui Beccaria no § XLVII da referida obra que. para gue a pena nio seja
uma violéncia de um ou de muitos contra um cidadido particular, deve ser essen-
cialmente piblica, eficaz, necessaria, a minima das possiveis nas circunstancias
¢ proporcional aos crimes ditados pelas leis.

Entre as grandes contribuigdes dos ideais reformistas de Beccaria, destaca-
mos o desenvolvimento de ampla mudanga legislativa — movimentos codifica-
dos '~ Cédigo Penal francés de 1810, por exemplo. Ademais. apontou para im-
portantes construgdes cientificas — as escolas penais. Na Alemanha, Feuerbach
escreveu a primeira obra sistemdtica moderna do direito penal.

As idéias de Beccaria foram aprimoradas ao longo do século XIX por pena-
listas que a sistematizaram e a projetaram no dmbito do direito penal. Segundo
Lyra (1946), Beccaria foi a figura chave da transigio do perfodo primitivo para
o periodo humanitirio. O periodo humanitério inicia-se com a proclamagido da
defesa dos direitos do homem e vai até as primeiras reformas inspiradas no
movimento cientifico do século XIX, quando se inicia o terceiro periodo deno-
minado cientifico.

O maior sistematizador dos principios juridicos que constituem a base da
escola cldssica de direito penal foi Francesco Carrara, penalista de escola italia-
na. Em 1859, utilizando o método dedutivo ou I6gico-abstrato em sua obra Pro-
grama de direto criminal.

Até o fim do século XVIII, desenvolvera-se o direito penal dentro de um
niimero de férmulas abstratas, muitas delas recebidas dos romanos e ampliadas,
sutilizadas pela vigorosa elaboragdo da I6gica, a que entre as escolas penais, a
chamada escola clissica, submetera os fundamentos do velho direito de punir.

A realidade era o crime, nao um ente de fato. mas um ente juridico segundo
a célebre expressdo do mestre do classicismo Francesco Carrara, e em torno
dessa entidade abstrata desdobrava-se a dinamica do direito penal.

Enquanto os criminalistas cldssicos teciam os seus silogismos sutis em tor-
no do delito e da pena, as ciéncias experimentais iam aos poucos tirando do
mistério os fundamentos e as razoes do comportarnento humano e impondo
consideragdo do direito penal a pessoa do homem.

As contribui¢des dos diversos ramos da biologia, sobretudo daqueles que
tendiam a apresentar a personalidade humana como unidade central, a endoeri-
nologia, a biotipologia, a psicologia, inclusive a psicandlise, esclareceram mui-
tos aspectos do mecanismo intimo do comportamento. Com isso, atingiram uma
formula unitdria final, concluinde que o homem pensa, quer e atua, com toda a
sua personalidade biopsicolégica, e que esta personalidade total se estrutura sob
forcas da heranga e do meio fisico e social.
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Uma das propostas defendidas pela escola _u:y_:_._ﬁm, no mmma_ do _fm_nz_:
XIX, tinha por objeto substituir a pena por um novo tipo ,an sangdo criminal.
Objetivando basicamente o tratamento do autor de uma _::,_,_.nma penal. a nova -
sancio desvinculava-se da 1déia de castigo e sua funcdo principal seria a de
retirar do meio social todo o individuo que, por seu comportamento anterior
ou, principalmente, por sua cor.titicdo biopsicolégica, revelasse real perigo
para a colenvidade.

As criticas mais incisivas ao direito penal partiram da antropologia criminal
¢ ndo da psiquiatria. Os resultados obtidos pelas técnicas utilizadas por esta
disciplina conduziram a conclusio de que alguns criminosos poderiam ser con-
siderados uma variagio singular do género humano.

A idéia do criminoso nato, formulada pelo psiquiatra italiano Césare Lom-
broso, possibilitou uma expansio da idéia de que havia uma “natureza crimino-
sa” em cada criminoso. Em 1876, Lombroso, ao falar sobre o _55@._.: delingiien-
le, questionava se ele pertencia ao circulo do homem sadio, ao, alienado ou ap
mundo s& seu, e se havia uma propensdo por parte deste ao crime. ﬁo:m:_:: a
pesquisa, reconhecendo nos delingientes anormalidades na esfera somdtica e
psiquica, qué, segundo o autor, seriam caracteristicas de mﬁ.ﬂ._m.?:,o_.ﬁ.y, pro-
prios de ragas primitivas, milenares, o que por sua vez levava a idéia fundamen-
tal da origem biopsiquica do criminoso.

Uma das conseqiiéncias da observagio deste autor foi a analogia do crimi-
noso com o doente mental, no que tange a falta de responsabilidade pelas agdes
cometidas. Dois anos apds a publicacio de Lombroso, jd Ferri aborda suas 3:@
xoes, dando origem & criminologia, que, por sua vez, deu unidade a um movi-
mento conhecido como escola positiva de direito criminal. Esta escola surgiu na
ltdlia, entre 1875 e 1880, tendo como fundadores Lombroso. no Campo antropo-
logico, Ferri, no campo socioldgico, ¢ Garofalo, no campo juridico.

Para os positivistas, o individuo nio seria o v.c_:wq: EQGE__ agindo livre-
mente como pensavam os cldssicos. Importava & ciencia descobrir as causas que
conduziam um individuo ao crime. O crime deixava de Ser uma questdo de
moralidade para ser uma questio :_mamﬁ_., _uwwm..c_m,.mmnm [ mOn_oEm_nu.. Os _.Jmuf_:_-
vistas alegavam que, assim como a medicina cientifica passou, a partir do século
XIX, a ter como objeto os doentes e ciassificar as ﬁ.”oﬂw.znmw, segundo suas causas,
também o direito deveria ter como objeto 0s criminosos e nio seus crimes,
classificando as formas de criminalidade segundo suas causas.

A ‘Um:: do comego do século XX, a legislagio penal passou a praticar dois
tipos de sang¢do como resposta ao comportamento delituoso: a pena, milenar-
mente praticada em todas as épocas e em “‘on_,om o\m _,:mmqn.f ¢ a medida de segu-
ranga. Esta defendida pelo positivismo Q.::Eo_om_mo,,m_mman o final do século |
XIX, tem como objetivo especifico o tratamento Psiquidtrico e, eventualmente,
ético-social do individuo infrator, que tenha agido sem a necessiria capacidade
de discernimento do carater ilicito de sua conduta, Ji a pena, embora também
vise a reinser¢do social do delingiiente, conserva inegavelmente sug natureza
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aflitiva, de castigo pelo crime cometido de forma censurivel, segundo os pa-
droes de real perigo para a coletividade. O verdadeiro criminoso seria conduzi-
do a pritica delitnosa por causas biopsiguicas ¢, como conseqiiéneia desse
determinismo criminoldgico. a solugdo 16gica seria buscar o scu tratamento (se
possivel preventivo) e nio seu casligo.

Preconizada pela escola positiva desde o final do séeulo XIX, a mediua de
seguranga foi adotada pela primeira vez no Cadigo Penal noruegués de 1902,

Posteriormente, foi adotada pelo Codigo Penal areentino de 1921, pelo Cadigo’

Penal italiano de 1930 ¢, a partir de entdo, por todas as legislacoes penais. No
Brasil, foi adotada pelo Codigo Penal de 1940. Nenhum sistema Juridico aboliu
a pena criminal, sendo que a medida de seguranca acabou adotada COMo sangao
alternativa, geralmente aplicdvel aos inimputaveis,

O que a caracteriza, em relagdo a pena, ¢ seu cardter exclusivamente tera-
~péutico e o fato de ser aplicada a quem apresente perigo para o meio social. Em
regra, a medida de seguranca deve ser reservada apenas para os inimputdveis por
doenga mental, que venham a cometer uma infragiio penal. Nesse caso, a medida
de seguranga constitui uma sangéo alternativa a pena. E a posi¢do adotada pela
dogmatica Juridico-penal e pela legislagdo brasileira.

. Assim, ao final do processo, considerando o Juiz que o agente, no momen-
Lo em que praticou o fato, era inteiramente incapaz de entender o cardter cri-
minoso do fato cometido, declara-o inimputdvel, decreta-lhe a absolvigio e,
em conseqiiéncia, aplica-lhe a medida de seguranca. E o que dispde o art. 97,

- caput, do CP.

T

3. Da periculosidade

Segundo o critério adotado em nossa legislagdo penal. o inimputével por
“doenga mental & presumidamente perigoso, sendo obrigatdria a aplicagio de
medida de seguranga, que consiste na internagdo em hospital de custédia ou
tratamento psiquidtrico. Se o fato previsto como crime for punivel com pena de
detengio, a medida de seguranca poderd ser tratamento ambulatorial. -

+ Como se vé, a posi¢io da legislag@io brasileira denota uma postura altamen-
te simbélica do sistema punitivo € que permanece sem diivida assim até nossos
dias. Duzentos anos se passaram. Hoje o cendrio é outre, apés as dentincias de
Foucault, mas a discriminagio continua. Tudo indica que, substancialmente, o
fundamento para a aplicagio de medida de seguranga detentiva é pior do que o
da pena privativa de liberdade, pois ndo existe na Lei de Execucao Penal (Lei
7.210/1984) dispositivo que possibilite a liberagio do doente mental de forma
progressiva, nos moldes da pena privativa de liberdade.

Ora, isso torna invidvel para muitos a libertagdo, raziio pela qual ndo nos
parece vilida nos dias de hoje esta orientagio, pois obriga o juiz a decretar a
internagao sempre que o fato cometido seja reprimido com a pena de reclusio.
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Isso significa que o doente mental que venha a praticar um furto simples, uma
receptagio dolosa ou culposa ou uma lesio no_.noam. grave Aﬁ,::nm punidos com
reclusio) serd obrigatoriamente internado em hospital psiquidtrico.

Desse modo, parece-nos paradoxa! que o imputdvel gue cometer um desses
crimes, desde que primdrio, poderd permanecer em liberdade, beneficiando-se
do sursis ou até da substitui¢iio da pena de reclusio por uma restritiva de direi-
tos, por multa, ou até mesmo com a suspensio do processo, ¢ ao doente mental
nio se beneficiar de nenhuma alternativa destas.

Para evitar esse paradoxo, torna-se necessdrio que os tribunais, com Lase
na interpretagdo analdgica in bonan partem, em mﬁ:&E.mEo a politica crimi-
nal e a dogmdtica penal e processual penal contemporineas, mc__.ocm_: tam-
bém a medida de seguranga os beneficios atribuidos aos ::v::?d._m. a fim ,am
acompanhar o tratamento dentro dos meldes da moderna psiquiatria. S6 assim
o inimputivel teria condigdes de receber um tratamento que melhore seu esta-
do de saide mental.

= Desse modo, vemos que a internagiio, por ser medida constrangedora da
liberdade individual e pelos males inevitdveis que acarreta, viola direitos funda-
mentais do homem. Por isso, deve ser exccutada somente em casos excepcio-
nais. Afinal de contas, ndo devemos nos esquecer de que o fim maior da medida
de seguranga € o tratamento psiquidtrico de um individuo incapaz de culpabili-
dade penal, por ser portador de doenga mental. _

No que concerne ao prazo de duragio da medida an.mmmcasmm_ cumpre
inicialmente enfatizar que em relagio a pena privativa de liberdade o prazo de
duraciio possui um minimo que dependerd do voa.nnmnﬂﬁmsro %.u .oo:aa:uao,
o qual podera ser beneficiado com_remigdo, com liviamento condicional etc.

Ji a medida de seguranca, ao contrdrio, € aplicada com prazo minimo de
duracio, ficando o maximo por tempo 5%.8..352? O :\:N aﬂm..:.:,::_,m_ a :.T
ternagdo ou o tratamento por um prazo H:_.:__:P.a:m poderd perdurar indetermi-
nadamente, enquanto ndo for constatada, por meio de pericia médica, a Cessacio
da periculosidade.

Conforme estabelece o Codigo Penal, o prazo minimo de internagiio deverd
ser de um a trés anos (art. 97, § 1.°, do CP). Como se vé, o indeterminismo do
tempo de duragdo da medida de seguranga é E,mo,o_&cm_. vomm:r ainda hoje, o
legislador e os doutrinadores entendem que o objetivo da medida de segurancga ¢
o tratamento psiquidtrico do inimputdvel portador de doenca mental e nio o de
reprimi-los.

No inicio do século XIX, apds a diferenciacdo do louco do vagabundo, do
mendigo e do criminoso, surge um novo corpo de m%mni_zmu inserindo o louco
na categoria especifica de doente mental. A _o:mcqm inicialmente definida por
Pinel como sendo uma “doenga da razio™ passa por modificagdes a0 longo do
século XIX.
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4. As contradigies das riedidas de seguranga no contexto do direito penal
e da psiquiatria democritica

Dessa forma, entendemos que em pleno séeulo X X1 dey emps perceber s
mudangas e divergéncias em omo dessa CONStrugao para nio sucumbirmos 1o
pensamento de uma época.-

Como pensar o espago urbano atual, abstraindo-se o fato de que novos
paradigmas estdo sendo construidos para a questio da saide mental? Como a
justiga criminal brasileira analisa nos dias atuais o doente mental que praticou
uma infragdo penal? Cumpre destacar uma pequena amostra das priticas de
nossos tribunais:

. TAplicacdo da medida de seguranga a inimputdvel: obrigatoriedade — TRE
52 Reg.: a aplicagio de medida de seguranga ao inimputdvel reconhecido por
sentenga € obrigatéria e deverd ser fixada de acordo com a periculosidade do
agente. Assim, ndo havendo prova de sua temibilidade. a fixa¢do do tratamento
ambuiatorial é medida adequada” (RT 753/736). TIBA: “Homicidio. Agente
isento de pena nos termos do art. 22 (art. 26 vigente) do CP. Periculosidade

presumida. Necessidade de aplicagio da medida de segurunca adequada™ (RT

585/362). TISP: “Para a aplicagio de medida de seguranca, na hipdtese de reco-
nhecimente de inimputabilidade penal do acusado, ndo € necessdrio que ela seja
pleiteada na dendncia, uma vez que se trata de periculosidade presumida por lei,

sendo de rigor sua Imposi¢do” (RT 577/354). TACrimSP: “Medida de seguranga -

nio deixa de constituir sangdo penal, pois pressupde pritica de fato previsto
como crime. Absolvido o réy por insanidade, a medida & obrigatéria, acumulan-
do o aspecto preventivo da salvaguarda social a0 assistencial, em que se visa a
recuperagio do agente” (RJIDTACRIM 6/11). TACrimSP: “A internagio é a me-
dida de seguranga aplicdvel aos irresponsdveis, que. isentos de pena na confor-
midade do art. 22 (art. 26 vigente) do CP, sio presumidamente perigosos” (JTA-
CRIM 66/304). No mesmo sentido, TISP: RT 575/357.

“Aplicacdo de medida de seguranca independentemente de pericia — TISP:
Provados o fato tipico e a autoria, mas demonstrada nos autos a inimputabili-
dade do réu, portador de esquizofrenia, ainda que ndo réalizado exame de
sanidade mental, deve ele ser absolvido. com imposi¢io de medida de segu-
ranga consistente em internacio em hospital de custédia e tratamento psiquid-
trico” (RT 634/262).

Como se v&, nos tribunais brasileiros ainda se leva em conta o pensamento
da escola positiva do século XIX. No Brasil, apesar das reformas do nosso Cédi-
20 Penal, a aplicagio de medida de seguranga. tanto a internagio em hospital de

custédia e tratamento psiquidtrico como o tratamento ambulatorial, pressupde,

ao lado do fato tipico, a periculosidade, ou seja, que o agente possa vir a praticar
outro crime. Tratando-se de inimputédvel, a defini¢io da medida cabivel ocorre,
em primeiro plano, considerado o aspecto objetivo — a natureza da pena privati-
va de liberdade prevista para o tipo penal. Se ¢ a de reclusio, impoe-se a inter-
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nagio. Somente na hipétese de detencio ¢ que fica a critério do h_,:i a ow:,vc_u-
¢ao, ou ndo, da medida menos gravosa — de tratamento m.:&:jmﬁza, A razio de
ser estd na gravidade da figura penal na qual o mimputidvel incide.

Ora, na produgdo das imagens do n_:n___w _mﬁ_::_. ele m.wﬁ.,_%_..n visto pela
tonica da piedade e do medo, da _,,.:_.a.,.‘,an cristd, »E. _:,H:_..NH,.,.::”,:_.. inclusive da
propria familia ou da repressdo, da vitima ou do criminoso perigoso, sempre
numa dualidade aparente dissociada. mas que representa duas faces L.,. unia
mesma moeda: a representagdo do destrutivo, do negativo ou do ._u:: mcnﬂ_, _,,Lw
quer dizer que, ao lado da medida de seguranga, transparece a-“demonizagio
dos doentes mentais por aqu'lo que eles podem significar: o mito da loucura.

" Nenhum dos dois lados dessas imagens, ne entanto, pressupde a m.on.:unwc
de um “outro”, com diferentes formas de se situar no _:::ao,rmo a :::_8 da
repressdo pelo “internamento” demonstra claramente a negagio am. aceitar o
diferente, o da piedade ou da caridade escamoteia esta rejeigao pelo n_wn«_ac de
simplesmente retird-los da sociedade, de um lugar onde nio vmmaa n.mm..,._._.__mh
porque incomodam, para um lugar perverso ﬁam n_m_é_zummo. para “adapti-los” a
uma vida social em que predomina uma realidade que ndo lhes pertence.

Assim, podemos dizer que chegamos w um ﬂnlﬂ dado ao amn_:o mental
infrator tragado pela opiniio piblica, pela psiquiatria forense, pela E.ﬁ.ﬁmm. € que
a questao da periculosidade criminal do doente mental dada pela opinido publi-
ca e dos profissionais do direito e da psiquiatria forense corresponde a um mito
que ¢ falado, repetido, assimilado e que se tornou uma verdade, mas que ndo
pode ser provado “cientificamente”. O mito da negatividade, do perigoso, do
criminoso, da sujeira, do abandono, da solidio, da :._m:uwm. :..w pobreza, Qm, viti-
mizagio. E, como toda opinido piblica, é um reduto impenetravel em ?:m”_.o da
preservagio de seu préprio mundo, aquela que representa  que a grande maioria
da sociedade acaba por tracar, uma representagio social para essa pessoa que
tem como légica uma razdo cientificamente dificil de ser contestada.

A histéria da psiquiatria representa a semente da mmﬂ.f,_m:na ?.E 1atrica de
massa e seus principios teriam, segundo alguns mc_.oﬂnm, r,mﬁ_jm_:n insy _..\Ec 0
pensamento dos nossos alienistas e moldado a organizacio da assisténcia ao
doente mental no Brasil.

A razio e objetividade cientificas, no entanto, w.&:maﬂ POr Ndo proporcionar
a melhora efetiva, respeitando as diferengas culturais desses “outros”, e .:w.mn.:s
“implodir” assim como nas penitenciirias os q:nm«nmmﬂaw:ﬁom nos manicomios
judicidrios. Dai se trazer a colacdo para 0 campo das ciéncias penais uma legisla-
¢ao especifica de prote¢io dos direitos n_.o Q.Onaﬁn Emﬂa e que redireciona O trata-
mento dos portadores de transtornos psiquicos: a Lei 10.216, de 06.04.2001.

Agora, as inovagdes no ambito psiquidtrico, em :::.moy, paises, inclusive 110
Brasil, levam a assisténcia psiquidtrica a questionar a “custddia™ dos n_:n.:_nm
mentais, e, com isso, abrem novos e B_.._._:m_om problemas tedricos e praticos
entre a reforma psiquidtrica e a justiga criminal. :
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Nesse contexto é que afirmamos que a lei recentemente sancionada ainda nio
foi assimilada pelas autoridades tanto do proprio Legislativo como do Executivo,
€, muito menos, pelas do Judicidrio, especificadamente. na esfera criminal. Nota-
S¢ que sequer contém uma sangio para o caso de descumprimento de suas normas.

Constatamos na prética do Judicigrio o desconhecimento das mudangas ocor-
ridas no interior da assisténcia a satide mental. Percebe-se que continua a acej-

tacdo da diferenca, da austeridade, da tutela; enfim, da cronicidade da doencga. -

Alids, todas ainda concentradas na questdo juridica do crime e da periculosidade
do doente mental, da defesa social, bem como em sua incapacidade e irrespon-
Sabilidade penal.

E preciso, no entanto, reconhecer que a farmacologia atual, com a fabrica-
¢do e o aperfeicoamento de uma vasta gama de psicotrépicos, possibilitou um
tratamento mais eficiente e mais humano aos portadores de doenca mental.
Agora a palavra de ordem € esta: internamento por doenga mental sé como
tltimo remédio.

Entre os leigos, ainda é comum a falsa idéia de que doenga mental € causa
ou fator de criminalidade, A 1déia, alids, como se viu, foi defendida por estudio-
s0s que, nos séculos XVII e XVIIL, acreditavam ser o criminoso portador de uma
anomalia mental. No século passado, César Lombroso afirmava que o delin-
quente nato deveria ser classificado como um auténtico louco moral (psicopata).

Essas afirmagdes nio possuem sustentagdo cientifica e a experiéncia tem
demonstrado que nio ha qualquer relagio entre doenca mental e delingiiéncia,
MESmO porque a maioria dos doentes mentais ndo pratica crimes.

Assim, a partir de leituras histéricas do nascimento da psiquiatria ¢ do ma-
nicomio nos textos de Foucault, Castel, Golffman, e notadamente apos Basaglia,
foi possivel revelar uma imagem das instituicdes psiquidtricas e penitencidrias
como residuos institucionais mesmo na sociedade do Estado de Direito Demo-
critico e Social. Ora, o direito penal, no entanto. nio poderia deixar de assumir
a defesa da dignidade humana diante desta realidade.

Nio pode mais prevalecer a presungiio de que o doente mental é perigoso. A
questio que se ressalta € a de saber em que situagio ocorre a inimputabilidade

- diante do redirecionamento de conceitos compreendidos no século XIX. E, em

caso de continuar a ser considerado inimputdvel, qual a medida alternativa penal
a ser adotada em atendimento & nova politica criminal e ao respeito aos direito
humanos.

O Cédigo Penal de 1940 se caracterizava pelo chamado “sistema do duplo
bindrio”. Fruto das longas discussoes que precederam ao aparecimento do Cédi-
2o, tal sistema comporta dois tipos de reagio penal. De um lado. a pena. de
cardter expiatério, medida segundo o grau de culpabilidade do sujeito e a gravi-
dade de seu ato, e, de outro, a medida de seguranga, fundada na avaliagio do
grau de periculosidade do acusado. A medida de seguranga deveria atingir os
loucos-criminosos e aleumas outras classes de delinqiientes ndo-alienados.
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Sua particularidade em face da pena foi bem vi.@:umnm,uoa Fragoso (1981:7):
“A pena € sangdo e se aplica por fato certo, o crime ﬁE:os.ac. a0 passo mcn. a
medida de seguranga nio € sancio e se aplica por fato E.o,_m_(,n_. a repeticio .,:w
novos crimes. A pena é medida aflitiva, ao passo que a :_c..,:ﬁ.,_ de seguranga ¢
tratamento, tendo natureza assistencial, J._E_:__m_ ou vmaumom_nm. C cardter .,.\_:_.
tivo que esta tltima apresenta ndo ¢ o fim pretendido, mas meio indispensdvel
para sua execugao finalistica™.

O primeiro ponto contraditério € o que se R\wm_.w a propria _uoaw,m.:.a@ wn::w
psiquiatra e 2 relagdo entre seu papel € 0 que € an,ﬁn_:@w:.:maﬁ mm_: juiz. m.._r
tltimo, por ndo ser psiguiatra, ¢ o_u:mmn_o. a pedir uma ﬁﬂ._a_m. médico-psiquidtri-
ca nos casos em que existe diivida da sanidade mental amu acusado. Causa perple-
xidade o fato dele poder recusar os Rm:rm_a_m,m dessa pericia no __,ao. ou em parte.
Nio se pode deixar de perceber a ncéma,_nmo nas disposigdes legais e, EE.@@E.
como por meio dela a autoridade judicidria se protege € a0 mesmo Ho:mm.w 1mpoe
limites ao poder de intervencio de observagio dos psiquiatras em matéria penal.

A medida de seguranga e a pena privativa aw liberdade constituem sz,y,
formas semelhantes de controle social e, w:@wﬂman_m_:ﬁio_ ndo apresentem di-
ferengas. Consubstanciam formas de invasio da liberdade do Sa__,f.a:.or.nn_m
Estado, e, por isso, todos os principios E:am_ﬂnim_w e constitucionais apliciveis
a pena devem ser também adotados as medidas de seguranca.

Por isso, chamamos a atengéic para as noEBEm@nm mim_nanw. entre a _mmmm.
lagdo penal e de execugdo penal, em .E_mmmn a aplicagdo e nwnncmmo.&m .:_mm__‘am_n
de seguranca em face da reforma psiquidtrica, :anuana.n apds a vigéncia da
Lei 10.216, de 06.04.2001, no contexto do Estado de Direito Democritico e
Social. Na medida em que o Judicidrio tende a qmﬂma.nmau _:.cz,a_:m_ desses como
uma questio isolada, essa E;ﬁn?ma acarreta a propria mE_u__mnm.c e posterior
fragmentacdo de suas fungdes judicidrias.

5. O direito penal democritico

Por outro lado, como nio podia deixar de ser, ocorren m_ﬁ:amm_ mudancas no
estatuto da politica criminal no quadro do Estado de Direito material contempo-
rineo (democrdtico e social), dentro do sistema juridico-penal. A politica e a
dogmatica juridico-penal passam por transformagdes. A evolugio do estatuto da
politica criminal perante a dogmdtica juridico penal e a criminologia marcha em
dire¢do a um novo estigio.

m_mzﬂwﬂﬂao U—m.m_ m—mﬂ:;_n.— LCG no contexto ﬁ—ﬂw—.ﬁ mm_—mﬁmo Qm Umﬂﬂ:c _H._n—ﬂm_._MZ a
fungao e a tarefa da dogmaitica ?:ﬁ:ao-u.nn& :m:m.ao_.ammmj.mn n::._.__am_:m_:m_
Enfatiza o mencionado autor que o jurista-penalista ndo é mais considerado

" FIGUEIREDO DIAS, hf.:.Mn de. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas.
Sio Paulo: RT, 1999.
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simplesmente um fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do texto da lei
as solugdes dos cencretos problemas juridicos da vida; é antes um alguém sobre
quem recai a enorme responsabilidade de se dar & aventura de procurar e encon-
trar a solugio juridica mais Justa para cada um daqueles problemas,
. As questoes da aplicagio e da execugio das medidas de Seguranga exigem
uma aten¢io prioritdria da dogmdtica juridico-penal e da politica criminal, e
devem ser concebidas as consideragoes de concreta Justica material no seio do
sistema dirigido politico-criminalmente, conforme a orienta¢do preconizada por
Figueiredo Dias.

Assim, por exemplo, a legitimacio da intervengio penal para o autor inim-
putavel nio pode hoje ser vista como advinda simplesmente da defesa social.
Dai a medida de Seguranga nio mais possa se fundar no estado perigoso do
individuo, ou seja, na presuncio da potencialidade criminosa, como sendo a
‘probabilidade de delingiiir, bem como nio pode ter como fundamento a posicio
defendida pelo positivismo criminolégico do final do século XIX. Vale dizer, o
objetivo especifico do tratamento psiquidtrico e, eventualmente, ético-social do

-individuo infrator, que tenha agido sem a necessdria capacidade de discernimen-
to do cardter ilicito de sua conduta,

A concepeio de periculosidade criminal nasceu no final do século XIX,
dentro da escola positiva do direito penal, se torando o conceito chave do direi-
(o penal moderno, ao contririo do direito cldssico, que o detinha na gravidade do
delito e na correspondente punigdo. O direito positivo considera o delito como
um indice, um sintoma de uma personalidade anormal, tendo como base seu
tratamento e a prevencio de novos delitos. |

Esse ¢, por assim dizer, o caminho que percorreu a escola positiva de direito
€ a da antropologia criminal, criada no século XIX. Com as escolas penais (clds-
sica e positiva), o €mpo se construiu numa sociedade composta dos eixos da
criminalidade ou da nio criminalidade. Fundou-se numa espécie de narrativa
assentada em preceitos cientificos sobre as entranhas da mente, cujo ponto de
partida € o criminoso nato.”

Desde entio a tentativa de elaboragio de critérios objetivos para aferi¢io da
periculosidade dos sujeitos infratores vem sendo uma das tarefas principais da
psiquiatria forense.

_ Uomm.m%annom vém sendo amplamente debatidos nos dltimos anos. Um de-
les ¢ a habilidade por parte dos psiquiatras na determinacio da periculosidade

do doente mental, e o outro é sobre os aspectos éticos envolvidos na previsio de
S€u comportamento futuro.

Ainda hoje, percebe-se da pritica nos tribunais que a tendéncia & de os
Psiquiatras serem excessivamente cautelosos e acabarem por nio desinternar

" DARMON, Pierre. Médicos e assassinos na Belle Epoque. Sio Paulo: Paz e Terra,
1991.
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pessoas, para prevenir a ocorréncia de uma *:ﬁ.mnmo. Este ponto de <_mE. ?”:n“
ce ser o adotado pelos tribunais, pela populagio em geral e pela maior parte
dos psiquiatras. |
No Brasi!, o conceito juridico de periculosidade passa a ser ::___.w_u;_: a partir
do Codigo Penal de 1940, cuja disposigio p.h:..;n_mlx:n: foi a introdugio do _,.__mrw.
m~ do ,._rcur._ bindrio, cuja nﬁmnﬁz\é_n:.b: :n_.nm_.n_.m a presenga de duas :Enor__/
penais de naturezas diversas, que poderiam atingir os imputiveis. De um _..:._: Qa
pena. de cardter retributivo, aplicada segundo o grau de culpabilidade do nc_n_w: e
a gravidade do seu ato; de outro lado, a ana.u de seguranga, n_cw .,a.m\_r..\:,.&p
principalmente na avaliagio do grau de vn_‘_ccrz_amgn do mn.:z.mao. m..v,rw .: H.m.:_m ,,Jm
caracterizava principalmente pelo cardter preventivo, uma vez que .H.,Er:«..m:m _:_.E
dupla finalidade — a defesa social, segregando os nozmaman_e..,.. _ua_._.mo@.o! e o tra-
tamento desses individuos, com o objetivo de anular sua periculosidade.

Algumas categorias foram consideradas como presumidamente perigosas
no Codigo Penal de 1940. .

A revisdo de 1984 acaba com o sistema duplo-bindrio, axzzmcm_ﬁo a pericu-
losidade presumida e a consegiiente :_mg_g[m de seguranga para ..ow _.mq._n.:.ﬁewau
Embora a periculosidade presumida ndo fique explicita no atual .h.c&,q.o .”c.,
inimputiveis, estes, conforme o art. cq,. devem se Evi:._r._mﬂ a H:ma_m._ m\m me:
ranga, que sO poderd ser suspensa mediante a realizacido do Exame de Verifica-
¢io da Cessacio da Periculosidade pelo perito.

Pedro Delgado® diz que a redugdo do alcance da nnﬂniowaun_m ao m_,cr.q,:m
mental infrator reforga a equagio “periculosidade-loucura” ou “louco é necessa-
riamente perigoso”.

Assim, a relevéncia desta discussio nos remete a outra questao fundamental
para qualquer prdtica profissional: o :5&: ne__.d_: .Exmcnm r..ﬁ.o_.ﬁm.m,:n:,qm oc:_,,..
truidas acabam por adquirir um cardter “natural”, Lmﬁmﬁ_:_:m:ao assim condutis
profissionais. Poderiamos tomar como exemplo a identidade entre doenga men-
tal e periculosidade. .

No momento em que surgem na sociedade de modo geral, e mais n%wn_,mﬁ._.
“damente no meio psiquidtrico, uma ,.:,f,.ozwmmﬁ acerca da reforma a.m assisténcia
psiquidtrica e, conseqiientemente, a:.n_ama.::_m\aﬁ mo_,_no_ a necessidade de um
questionamento acerca de toda a pritica psiquidtrica, inclusive a forense, mere-
cem uma reflexio.

Enfim, pode-se dizer que a nogio ,an _uonncjom.mau% nc:a__s_c__oa. Eﬁc_‘.mn.\_.
mente a legislagio e a praxe ?E:E:._nmw constituindo o ponto crucial para Ln
previsoes que balizario a E::am, da sociedade para com os aom_:..um :HE:\E_J_
especialmente os que cometem crimes, tornando-o0s os excluidos dos excluidos.

" DELGADO, Pedro Gabriel. As razdes da rela: psiquiatria, lustica e cidadania do
louco no Brasil. Rio de Janeiro: Te Cord, 1992,
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6. Conclusio

A pesquisa revelou que, com a reforma penal de 1984, nosso sistema de
sangoes criminais foi convenientemente simplificado. com a adog¢io do siste-
ma vicariante ou unitdrio, que preve a aplicagio de pena para o condenado
imputave! e de medida de seguranga exclusivamente para o i imputivel, nos
termos do art. 26 do CP. .

Quando a pena prevista para o fato cometido for de reclusio. a medida
aplicdvel € a de internagio em hospital de custdia: se a pena cominada for de
detengio, aplica-se a medida de tratamento ambulatorial. Vimos que esse cri-
tério rigido ndo ¢ justo, nem mais adequado, sendo aconselhdvel que a lei
deixasse ao prudente entendimento do juiz escolher entre a internagio e o
tratamento em liberdade.

O prazo de duragio minima, fixado entre um a trés anos, nio se adequa aos
fins a que se propde a moderna psiquiatria: tratar o inimputdve) por doenga
mental. autor de um fato definido como crime. Da mesma forma, nio é mais
vilido manter o agente internado ou mesmo em tratamento ambulatorial por
tempo indeterminado., enquanto ndo se verifica a cessacio da periculosidade,

mas somente na hipétese de expressa necessidade. pois deve ser entendido que

com tal medida nio se terd um tratamento adequado e, em conseqiiéncia, nio se
terd cessada a periculosidade, razio pela qual tal medida ndo recupera a saiide
mental do autor inimputével.

Como se vé, hd possibilidade da utilizagdo de alguns recursos que ji exis-
tem nas ciéncias penais disposi¢ao dos operadores do direito para possibilitar
moditicagdes no contexto das medidas de seguranca. Portanto, é preciso conci-
lar a reforma da justica criminal com a reforma psiquidtrica, esta ltima com a
transformagdo dos espagos, com a subjetiva¢ao dos individuos,

Dai por que o trabalho relaciona o direito penal atual com o trabalho de
desmontagem do modelo de tratamento psiquidtrico tradicional, porque este
iltimo €, sobretudo, humano, de subjetivagio, de reaquisicio do direito, de
melhoramento da qualidade de vida.

Acreditamos, como Erving Goffman,* que qualquer grupo de pessoas pri-
sioneiras ou internas desenvolve uma vida significativa, razodvel e normal, des-
de que alguém se aproxime delas, e que uma boa forma de se conhecer qualquer
desses mundos € submeter-se i sua andlise, ao seu estudo, por meio do contato
com seus participantes, avaliando as conjunturas a que estio sujeitos.

Como bem demonstrou Goffman (1974), 0 manicoémio e a prisdo sio verda-
deiramente espécies do mesmo género. Dai, chama a atengdo, de um modo
geral, o fato de o manicomio Judicidrio ser, a um s6 lempo, um espaco prisional

“ GOLFFAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos. Trad. Dante Moreira Leite.
Sdo Paulo: Perspectiva, 1974,
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e asilar, penitenciario e hospitalar. A verdade ¢ que ndo mais se coaduna com a

moderna percepgio da loucura e ac\ crime, pois sio fruto de um processo tortuo-
s0 que ji dura bem mais de dois séculos.

Portanto, finalizamos com uma esperanca: que a CONStrucio amwé E,ﬁ _».ﬂ:mmd
de paradigma na justi¢a criminal se faga urgente, pois se trata de uma questio de
justiga, que se impoe. ,

O “principto da intervengdo minima ou am .ﬁm_v‘v_a_ﬁ:namam.wmf.vw._,m”pa. cmp, 1_
direito penal s6 deve atuar na defesa Qw,w rm:.f._:_._.a:.x..wr_H:vF/rE fveis ”_M:fxwm
téncia pacifica dos honiens e que nio womm_s sel ..m.__rw.man_:w ?o.pnnu M d
forma menos gravosa. (...) 36 deverd faze-lo na ﬂ,ma,_am em que for n.w.nuu.‘ w N
eficdeia (...). O uso excessivo da ..ﬁ:mmo Q:E:.p__ (inflagido wwzm.: =&,._ m&.&w r
uma maior protegio de bens juridicos, ao contrério, condena o sistema penal a

; a1i ativa™ 3
uina fungdo meramente simbdlica e negativa’™

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte geral. 2. ed. rev.. atual.
e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 84.



