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“Polénio: (4 parte). A Loucura, embora tenha ld
seu método. (Para Hamlet) O senhor precisa evitar
completamente o ar, meu Principe.

Hamlet: Entrando na tumba?

Polénio: Realmente, ndo ha melhor protegéo. (A
parte.) Que respostas precisas! Achados felizes da
loucura; a razdo saudavel nem sempre é téo
brilhante.”

(W. Shakespeare. Hamlet, traducéo de Mill6r

Fernandes)



RESUMO

FLAUSINO, Camila Maués dos Santos. A protecdo juridico-penal da pessoa acusada com
transtorno mental. ANO. 01 f. 146. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias) - Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2020.

Neste estudo é abordado o tratamento juridico-penal conferido a pessoa com transtorno
mental e em conflito com a lei, submetida a um processo-crime em curso, avaliada como
penalmente inimputavel e sujeita a regras peculiares de um sistema de responsabilizacéo
criminal especial. O objetivo do estudo consiste na interpretacéo do artigo 319, inciso VII, do
CPP, a partir do método teleologico-sistematico, com o fim de verificar a natureza da
internagdo provisoria e sua funcionalidade frente a politica antimanicomial consubstanciada
na Lei n°® 10.216/2001. Empregou-se o método hipotético-dedutivo; a pesquisa é de carater
qualitativo e bibliografico e considerada como premissa a vedacdo de aplicacdo de medidas de
seguranca preventivas a vista da atual redacdo do CP e da jurisprudéncia do STJ. Chegou-se a
conclusdo que a internacdo proviséria, a despeito de recente alteracdo no CPP, ainda nao
atendeu ao fundo ideoldgico da Lei n® 10.216/2001, devendo ser estimulada a criacdo de
mecanismos que associem os aparelhos da justica penal com as de atencgdo psicossocial, como
forma de conferir a pessoa com transtorno mental, no decorrer do curso processual,
tratamento psiquidtrico como garantia de efetivacdo do direito humano a saide mental. A
doenca mental é abordada neste trabalho apenas sob o ponto de vista juridico-penal
(absolutamente desconsideradas as perspectivas médicas), avaliando-se suas reverberacdes
nessa esfera.

Palavras-chave: Transtorno mental. Inimputabilidade. Fase de conhecimento. Lei
Antimanicomial



ABSTRACT

FLAUSINO, Camila Maués dos Santos. The criminal protection of the accused person
with mental disorder. ANO. 00 f. 146. Dissertation (Master in Sciences) - Faculty of Law of
Ribeirdo Preto, University of Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2020

In this study, the penal treatment given to the person with mental disorder and in conflict with
the law, subject to an ongoing criminal proceeding, assessed as criminally incomputable and
subject to the peculiar rules of a special criminal liability system, will be addressed. The
objective of the study is the interpretation of article 319, item VII, of the Criminal Procedure
Code, using the teleological-systematic method, in order to verify the nature of provisional
hospitalization and its functionality in view of the anti-asylum policy embodied in Law n.
10.216/2001. The hypothetical-deductive method will be used; the research will be qualitative
and bibliographic and considered as a premise the prohibition of applying preventive security
measures in view of the current wording of the Penal Code and the jurisprudence. It was
concluded that provisional hospitalization, despite a recent reform in the CPP, has not yet met
the ideological background of Law No. 10.216 / 2001, and the creation of mechanisms that
associate the criminal justice apparatus with those of psychosocial care should be encouraged,
as a way of giving the person with mental disorder, during the procedural course, psychiatric
treatment as a guarantee of the realization of the human right to mental health. Mental
disorder will be approached only from the legal-penal point of view (medical perspectives
absolutely disregarded), evaluating its reverberations in this sphere.

Keywords: Mental disorder. Inimputability. Knowledge phase. Anti-asylum Law.



LISTA DE ILUSTRACOES

Figura 1 — Diagrama da RAPS ..o s 53
Figura 2 — Componentes e subdivistes das RAPS ..o ciese e 55
Figura 3 — Grafico 1 - evolucao histdrica dos gastos com a implantacdo e a implementacéo

de politicas publicas de atencdo a sadde mental...........c.ccoovviveiieiieverene e 58
Figura 4 - Sequéncia de atos desenvolvidos no @mago do PAI-PJ.........cc.cccoveveiieiecceceenne, 98

Figura 5 — Mapa mental elaborado por Caetano ...........ccccveveierieieneiineie s 99



ANVISA
ABRASCO
ABRASME
CIT
CONASS
CONAD
CT

CAPS

CF

CF

CP

CPP
DUDH
FEBRACT
INAMPS
IPEA

LEP

OMS
PIDCP
PIDSEC
RAPS

ST

StGB

SUS
SISNAD
VRAG
TCU

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
Associacdo Brasileira de Saude Coletiva
Associacao Brasileira de Saude Mental

Comissao Intergestores Tripartite

Conselho Nacional de Secretarias de Saude
Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas
Comunidade(s) Terapéutica(s)

Centros de Atencdo Psicossocial

Constituicao Federal

Constituicao Federal

Caodigo Penal

Cadigo de Processo Penal

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
Federacéo Brasileira de Comunidades Terapéuticas
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

Lei de Execucdes Penais

Organizacdo Mundial de Saude

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais
Rede de Atencdo Psicossocial

Superior Tribunal de Justica

Cadigo Penal Alemdo (Strafgesetzbuch)

Sistema Unico de Sadde

Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
Violence Risk Appraisal Guide

Tribunal de Contas da Unido



SUMARIO

INTRODUCAO N 14
1. CAPITULO 1 - UMA BREVE INCURSAO NA TEORIA DA CULPABILIDADE E
DAS MEDIDAS DE SEGURANCA 20
1.1. A culpabilidade na dogmatica penal ... 20
1.1.1. Definicéo e fundamento da culpabilidade ............ccccoeviiiiiiiiiii 20
1.1.2. O conceito psicologico e normativo da culpabilidade ... 22
1.1.3. A concepcéo politico-criminal da culpabilidade proposta por ROXin.........c.ccoceevvruennee. 25
1.1.4. A imputabilidade penal como um dos elementos da culpabilidade ...............cccccoeneneee. 27
1.1.5 A PEIICUIOSTHAOR ...ttt 29
1.2. AS Medidas de SEQUIANGA. ........ciiiiriieiieieie ettt sttt sb ettt e e e bbb 32
1.2.1. A regulamentacdo estabelecida pelo Codigo Penal ............cccoeviiviiicceccc e, 32
1.2.2. Da (im)possibilidade juridica de medida de seguranga preventiva.............cccoceeevruenen. 35
1.3. Caracteristicas do acusado com transtorno mental............ccccocovereiiniininieneneesee, 36
1.4. Quais consequéncias juridicas praticas alcancam a pessoa acusada com

TranSTOrNO MENTAIT.......ccuiee ettt e et ente e e areenneenes 38

CAPITULO 2 - O DIREITO A SAUDE MENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL

E EM TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.........ccocoevivnienne 41
2.1. A saude No texto CONSTITUCIONAL...........cooiiiiiiiiceeee e 41
2.2. A saude mental nos sistemas global e regional de protecdo dos Direitos

HUIMBINOS ...ttt h ettt e bt be e s st e be e san e e nbe e s b e e nbeeanneen 44
2.3. Estruturacdo da area de saude mental na legislacéo infraconstitucional

EINTIAIEQAL ... e 48
2.3. 1. LEIS TRARBTAIS ...eveeeee ettt bttt ettt bbb ne e 48
2.3.2. Atos normativos infralegais fTEAEraiS ........ccocoviiiiiiiiie e 53
2.3.3. Rede de atenGao PSICOSSOCIAL .....cc.eeiviiiiiiiiieie et 54
2.3.4. ComMUNIAAdES tErAPEULICAS .......ceeeeiiierieite ettt 61

CAPITULO 3 - A RELACAO PSI-JUS - PROMISCUIDADES E INTERFACES DE

LONGA DATA ENTRE O DIREITO PENAL E A PSIQUIATRIA ... 66
I8 o) = T [0 0o [N (o] - USSP 66
3.2. Breve digressdo historica da lOUCUTa ...........coccviiiiiiiiiiee e 67
3.2.1. Aloucura Na ANTIGUILATE ........couiiiiiiieie et 65
3.2.2. A loucura no Periodo Medieval, na Idade Classica e na Renascenta..........coceeervrueannns 69
3.2.3. A loucura cientificada. O nascimento da Psiquiatria na Idade Contemporanea.............. 73
3.3. Alloucura no Brasil IMperial ... 78
3.4. A reforma psiquiatrica e suas repercussdes N0 Brasil ...........ccccoovvvveviviieieccsieseenns 84

3.5. O anacronismo do regime juridico-penal brasileiro da loucura em relagéo a
chamada “reforma psiquUIAtrica”..............ccoi it 87



CAPITULO 4 - PRNOPOSTASNDIALC')GICAS ATUALIZADORAS PARA A
IMPLEMENTACAO DE ACOES E SERVICOS DE SAUDE MENTAL AO

ACUSADO COM TRANSTORNO MENTAL ...cooiiiiieesesee e s 89
4.1. Quem € 0 acusado com transtorn0 MeNtal?..........c.cccoveivi e 89
4.2. Problema de satde mental é tratavel pelo Direito Penal? Ha perspectivas de
superacao do sistema de aplicacdo de medidas de SEQUIranNCa?.........ccccccevveveerveresivesieennens 91
4.3. Conectores entre a rede de saude mental e a justica — PAILI e PAI-PJ..................... 97
4.4. A realizacdo de laudo pericial em incidente de insanidade mental por

Profissionais da PSICOIOGIA. .........cciiiiiiiii e 102

4.5. O atendimento ao acusado com transtorno mental no @mbito do processo penal. E
onde fica a garantia da ordem publica? O conflito entre os fins da prisdo preventiva
e 0s meios de garantia ao acesso a sadde mental............ccccocveiiiieieccecc s 107

4.5.1 ConsideracGes gerais sobre as medidas cautelares no processo penal............cccccueneee. 108
4.5.2. A tipicidade penal e sua projecdo sobre a teoria das medidas cautelares de natureza
penal. A auséncia de previsdo legal expressa de medidas cautelares terapéuticas de atencéo a

salde Mental s 110
4.5.3. Internacdo provisoria é a solugédo absoluta para o imputado com transtorno
LT 01 e ST 113

4.5.4. A garantia da ordem puablica como fundamento da prisdo preventiva e o risco de
reiteracdo delitiva como pressuposto da internacdo proviséria. Reflex6es sobre a verdadeira
natureza juridica das duas medidas. A inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da
INEEINAGAD PrOVISOITA. ... cuetieeieeiiite ettt sttt bbbt n e st e et e ne b e 114

4.6. A substituicdo do modelo processual penal atual por medidas de protecdo
antimanicomiais inclusivas e garantistas — Trazendo a Politica Nacional de Saude
Mental para o campo de tutela aos acusados inimputaveis — Perspectivas de um futuro

sensivel as pessoas com transtorno mental em conflito com alei ..., 121
4.6.1. Propostas de atendimento a salde mental do investigado/acusado preso com transtorno
mental na auséncia de diSPOSItiVOS CONECTIVOS  ......cviiirieiieierieriesiesee e 123
4.6.1.1. Na fase de INVESLIJAGAD. .........ccecveiiiieeie ettt sbe e sre e 123
4.6.1.2. No curso do processo de conhecimento e ap0s a sentenca absolutoria imprépria e
antes do transito €M JUIGAA0  .....cooviiieiice e s 124
CONCLUSAO 127
REFERENCIAS 132

ANEXO A -FILME: “NISE: O Corac¢ao da Loucura” 146



14

INTRODUCAO

A literatura, brasileira e estrangeira, € rica em descri¢des e representacdes de como a
sociedade ocidental concebe a “loucura” e, também, sobre o estigma que dela decorre. Uma
passagem bastante marcante de como os “normais” repelem os “loucos” pode ser vista no
conto O Quarto, de Jean-Paul Sartre (2015), em que o pai (Sr. Darbédat) de uma jovem
casada (Eve) com um lunético (Piérre), censura-a por conviver com o marido, imerso em um
universo préprio criado por sua enfermidade mental, ao invés de abandoné-lo e seguir sua
vida, 0 que implicava o auxilio nos cuidados de sua mae (Sra. Darbédat), fisicamente
enferma. A intolerancia com o transtorno mental, a prevaléncia de atencdo a doencas fisicas e
o tratamento pela via do isolamento e confinamento sdo retratados nesse conto como dilemas

existenciais:

— Se ela continuar — disse o sr. Darbédat —, acabara por ficar mais maluca do que
ele; é o diabo isso! Ela ndo o deixa um instante, ndo sai nunca, a ndo ser para vir ver
vocé, e ndo recebe ninguém. A atmosfera do quarto deles é simplesmente
irrespiravel. Ela nunca abre a janela porque Pierre ndo quer. Como se se devesse
consultar um doente. Eles queimam perfumes, creio eu, uma sujeira qualquer num
perfumador, parece que a gente estd na igreja. Palavra de honra... as vezes eu me
pergunto... ela estd com um olhar estranho.

— Na&o notei — respondeu a sra. Darbédat. — Pareceu-me normal, mas tinha um ar
triste, evidentemente.

— Ela estd com cara de quem levantou do timulo. Dorme? Come? N&o adianta
interrogé-la sobre essas coisas, mas acho que, com um sujeito como Pierre a seu
lado, ela ndo deve pregar olho durante a noite — deu de ombros. — O que acho
fabuloso é que nos, seus pais, ndo temos o direito de protegé-la contra ela mesma.
De mais a mais, Pierre seria mais bem-tratado na casa de sadde de Franchot. L4 ha
um grande parque. Além disso — acrescentou sorrindo —, creio que ele se
entenderia melhor com pessoas de sua espécie. S80 como as criangas, é preciso
deixé-las juntas; formam uma espécie de magonaria. Era 14 que deviam té-lo metido
desde o primeiro dia, e eu digo isso para o bem dele. Era de seu préprio interesse
(SARTRE, 2015, p. 22).

No Brasil, a principal critica lancada a politica de saide mental hospitalocéntrica foi
publicada na obra O Alienista, de Machado de Assis (1979). Nesse conto, um médico (Simao
Bacamarte), apo0s voltar da Europa com métodos inovadores assimilados, abrira um
manicomio, chamado Casa Verde, que recebia as pessoas diagnosticadas por ele com
“loucura”. A busca por pessoas loucas tornou-se uma obsessdo para 0 médico que passou a
enxergar a “loucura” em quase tudo, o que resultou no confinamento de um grande nimero de
pessoas. A satira representa o poder de manipulacdo da ciéncia como mecanismo de controle

dos transtornos mentais em solo brasileiro.
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E é sob essa penumbra de violagdo, ou negativa, constante da dignidade de pessoas em
sofrimento mental, retratada nas obras acima citadas, que se imerge a presente pesquisa,
talhada sobre o tratamento juridico-penal que esses individuos, na posi¢cdo de réus (ou
investigados), recebem no decorrer da persecucdo penal, de forma a levantar se esse
tratamento deferido normativamente atende as finalidades antimanicomiais difundidas,
sobretudo, pela Lei n® 10.216/2001.

A definicdo ampla de desenvolvimento associa-o a efetiva protecdo e gozo de direitos
fundamentais e a equalizacdo da distribuicdo de bens essenciais a uma vida condigna. A partir
dessa perspectiva e sob a ambiéncia democratizante dos debates, busca-se a promocéao e a
protecdo de direitos humanos universalmente reconhecidos, focalizada nas liberdades
individuais tributadas as pessoas com transtorno mental em conflito com a lei penal.

A investigacdo orbita em torno do tratamento juridico-penal conferido a pessoa
acusada com transtorno mental em estado de inimputabilidade, que tenha praticado fato em
tese criminoso ou contravencional. Neste estudo, convencionou-se a expressao “acusado(a)”/
réu(ré)” para reportar-se aquele individuo submetido a processo penal, ainda na fase de
conhecimento, sem sentenca definitiva de absolvi¢do prépria ou impropria (artigo 593, inciso
I, do CPP). As premissas e conclusdes relacionadas ao status estudado sdo extensiveis, a
semelhanca e guardadas as devidas peculiaridades, ao investigado(a) (submetido(a) a
apuracdo inquisitorial, no momento pré-processual da persecucdo penal), ja que o tratamento
penal atribuido a um (acusado) e a outro (investigado) € paritario.

O motriz que propulsionou a pesquisa proveio do embaraco emergente a situacdes
praticas vivenciadas como defensora publica estadual, diante de prisdes privativas decretadas
indiscriminadamente, sob o fundamento de garantia da ordem publica, contra pessoas com
transtorno mental criminalmente acusadas, demovendo-se desses individuos acdes e servicos
sanitarios disponiveis pela rede pablica de saude mental, em nome da efetividade processual.
A imposicdo dessa segregacdo a essas pessoas € a resignacdo generalizada com essa pratica,
sem qualquer reflexd@o critica por parte de magistrados, advogados, membros da Defensoria
Publica e do Ministério Publico, causou a pesquisadora inquietagfes que a motivaram a
buscar por propostas conciliatorias entre 0 modelo antimanicomial de tratamento conferido a
pessoas com transtorno mental e a cautelaridade processual.

A importancia dessa analise é extraida da hipotese de inexisténcia de regulamentacao
satisfatoria na normativa processual-penal — assim considerada aquela que atende ao valor
absoluto da dignidade humana e dotada de espectro constitucional — habil a conferir ao

acusado inimputavel acompanhamento clinico-assistencial condizente com o paradigma atual
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em saude mental. Quid juris ante pessoa acusada com transtorno mental, penalmente
inimputavel e em conflito com a lei, cuja liberdade plena contrastaria em tese com a
efetividade processual?

Nesse caso, enquanto presentes os requisitos e um dos fundamentos para a decretacdo
da prisdo preventiva, a praxe forense recorrente é a decretacdo da prisdo preventiva do
acusado com transtorno mental, que passa a conviver com internos comuns sem qualquer
acompanhamento médico ou projeto terapéutico singular, além de serem alcancados pelos
deletérios efeitos da prisionalizacdo. Na melhor das intencdes, aplica-se a internagédo
provisoria como solucdo empirica, eufemisticamente tratada como medida alternativa aquela
prisdo preventiva, sem qualquer complexificagdo quanto aos efeitos praticos dessa medida e
sintonizacdo com a politica antimanicomial.

A parte geral do CP, com a reforma introduzida pela Lei n® 7.209/84, trouxe
significativas alteragdes no regime afeto aos delinquentes “alienados”, basicamente limitando-
se a fase posterior a sentenga de mérito, qualificada por uma “absolvi¢do imprdpria”,
assentada na ideologia da defesa social e com carater terapéutico-preventivo.

Ressalta-se que, neste estudo, o recorte procedimental-temporal alcanca apenas o
inimputavel acusado (e, de modo dependente, extensivel ao investigado), confinando-se a
analise no momento a que se chama de “pré-sentenca”, isto €, no curso do processo criminal
(ou da investigagdo penal), em que temos em mé&os um laudo pericial judicialmente
homologado com a conclusdo de inimputabilidade, no bojo de um incidente de insanidade
mental.

Assim, especifica-se que 0 sujeito inserido no campo investigado consiste no
individuo em situacdo de inimputabilidade, ou sobre o qual recaem indicios de
inimputabilidade, sujeito a persecucao penal, aguardando ou ndo a concluséo de laudo pericial
em incidente de insanidade mental, ou a decisdo judicial sobre o conteddo do laudo pericial,
ou, até mesmo, aquele que aguarda a convalescéncia apds o acometimento de transtorno
mental no curso processual. Minimamente, deve haver indicios de que o acusado possui
transtorno mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, e era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, nos termos do caput do artigo 26, do CP.

Neste estudo, sera adotada a categoria transtorno mental em sentido amplo, conforme
tendéncia mais progressista, em substitui¢do a “doenga mental” (ZAFFARONI et al., 2015).
Essa terminologia inclui tanto a enfermidade de base biolégica (organica), quanto a distopia

psiquica pautada na emotividade e na afetividade, determinantes a inimputabilidade penal. O
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termo “loucura” é adotado no trabalho sob o aspecto cultural e histdérico. A proposta nesse
topico é complexificar as possibilidades de respostas terapéuticas ao acusado inimputavel a
luz da Lei Antimanicomial (Lei Federal n°® 10.216/2001).

Trata-se de um limbo normativo ndo suficientemente regulamentado pelo CP e pelo
CPP, que traz a cena o debate sobre a (in)aplicacdo provisoria de medidas de seguranga, e,
caso efetivamente consideradas como aplicaveis, como submeté-las a égide e implicacdes da
Lei n. 10.216/2001, diploma que promoveu verdadeiro giro epistemoldgico no tratamento
legal e médico-assistencial conferido as pessoas com transtorno mental a partir de sua
vigéncia e que demove definitivamente a logica hospitalocéntrica do direito penal. Neste
trabalho, adotar-se-4 a culpabilidade em sua funcdo primaria, qual seja, a de servir de
fundamento e medida da pena com propdsitos preventivos (funcionalismo na perspectiva
politico-criminal, de Claus Roxin (1973).

Com isso, pretende-se analisar, através do método teleoldgico-sistematico, o artigo
319, inciso VII, do CPP, principal instrumental analitico, com o fim de verificar a natureza
juridica da internacdo proviséria, bem como sua funcionalidade, operacionalidade e
compatibilizacdo frente a politica antimanicomial consubstanciada na Lei n® 10.216/2001.

O primeiro capitulo atém-se aos aspectos gerais da teoria da culpabilidade, de
necessaria assimilacdo no estudo da inimputabilidade e na aplicacdo das medidas de
seguranga a pessoas com transtorno mental. No segundo capitulo, sdo revisitados os principais
marcos normativos atinentes ao direito humano a salde mental, de projecdo nacional e
internacional, que ancoram o dever estatal prestacional de dispor o0s servicos e acdes
correlatos a pessoa acusada com transtorno mental em conflito com a lei. Esse conglomerado
normativo compde-se do Codigo Penal (“das medidas de seguranga”), do Codigo de Processo
Penal (“do incidente de sanidade mental” e “das medidas cautelares diversas da prisdo”), da
Lei Federal n® 10.216/2001, da Lei n° 13.146/2015, da Lei n° 8.080/90 (SUS), da Lei n°
8.742/93 (SUAS), dentre outros componentes da Politica Nacional de Salde Mental
estruturada pelo Ministério da Saude, além da Declaracdo de Caracas e Regras internacionais
para o enfrentamento da tortura e maus-tratos.

O terceiro capitulo focaliza, sob a perspectiva histérica, a relagdo psi-jus, ou seja, o
entrosamento entre o direito penal e a medicina na justificagdo da responsabilizacdo penal
especial de inimputaveis. Por fim, o quarto capitulo, sob os aportes expostos relativos ao
transtorno mental no campo juridico-penal, apresenta propostas dialdgicas entre o CPP e 0
modelo assistencial a saide mental preconizada pela Lei n° 10.216/2001, com o fim de
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proporcionar a devida protecdo das pessoas acusadas com transtorno mental no curso do
processo penal por meio do acesso a agdes e servicos psiquiatricos nao hospitalocéntricos.

Sera adotada a defini¢ao de saide empregada pela OMS (2006), gizada como “estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de distdrbios ou
doenca” Dessa forma, “[...] a doenga tem uma relagdo causal com a situacdo econdmica ¢
social dos membros de uma populacéo, e a assisténcia médica reflete a estrutura da Sociedade
em particular, as suas estratificaces e divisbes de classe [...]” (CORREA, 1999, p. 27). A
definicdo de doenca é extraida apds o exercicio de interpretacao inversa, ao considera-la como
tudo aquilo que subtrai o bem-estar fisico, mental e social do individuo.

Registra-se que Amarante (2007) questiona a compreensao convencionada sobre o que
vem a ser doenca, definida a contrario sensu a partir da conceituacdo de salde proposta pela
OMS. Para o0 autor, pode-se cogitar que saude mental corresponde ao estado mental sadio, um
estado normal, um estado de bem-estar mental, sanidade mental ou até mesmo a inexisténcia
de uma forma de desordem mental. Sem embargo, prossegue o autor em tela, a definicdo de
doenca parte da de saude, e a de saude, da definicdo de doenca, 0 que nos conduz a um jogo

de palavras e a um problema cientifico grave e sério. Conclui Amarante (2007, p. 19) que a

[...] satde mental é um campo bastante polissémico e plural na medida em que diz
respeito ao estado mental dos sujeitos e das coletividades que, do mesmo modo, séo
condicBes altamente complexas. Qualquer espécie de categorizagdo é acompanhada
do risco de um reducionismo e de um achatamento das possibilidades da existéncia
humana e social.

A andlise acima dar-se-4 segundo o0s critérios axiolégicos e deontoldgicos
preestabelecidos pelo garantismo penal e, paralelamente, sob as premissas desconstrutivas do
antipsiquiatrismo democréatico desenvolvido na Italia pelo psiquiatra Franco Basaglia para e
no contexto brasileiro (YASUI, 2011). Nota-se, de antem&o, uma tensdo entre o direito
fundamental a saide mental e a garantia da ordem publica perante a omissédo do CP e CPP
sobre o acompanhamento médico/psicossocial oferecido ao inimputavel no decorrer do
processo, em que se visa a garantia da ordem publica para assegurar a efetividade do
provimento jurisdicional final.

Valer-se-a dos métodos hipotético-dedutivo e qualitativo para o desenvolvimento de
pesquisa bibliografica, com recortes jurisprudenciais esporadicos, sob o ponto de vista do
profissional do Direito que se depara com a conjuntura acima detalhada do sujeito

problematizado acima descrito. Ndo se levard em conta as mais diversas espécies de
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psicopatologias clinicas ou de transtorno mental, uma vez que basta a condi¢cdo de
inimputavel para adentrar-se ao universo subjetivo de investigacdo; a pesquisa, pois, ater-se-a
as consideracdes técnico-juridicas da dogmatica penal e, de forma ndo aprofundada, a
criminologia critica e a politica criminal.

Adotar-se-4 a definicdo de transtorno mental utilizada pela OMS, as premissas do
movimento antimanicomial e a definicdo legal de inimputavel, em conjunto e
simultaneamente, para decompor o objeto de investigacao, instrumentalizando-se regras de
hermenéutica juridica, notadamente, a interpretacao teleoldgico-sistematica, e assumindo-se a
postura que melhor realce a dignidade da pessoa humana com transtorno mental
(interpretacdo pro persona).

A pesquisa tem como objetivo geral propor medidas de compatibilizacdo da legislacao
penal e processual penal com o desenho de salde mental antimanicomial preconizado por
normas internas extrapenais e por documentos internacionais de protecdo as pessoas com
transtorno mental, submetidas na posicdo de rés a processo penal em andamento (ou
investigadas criminalmente). Os objetivos especificos cingem-se a verificacdo se o CP e o
CPP, em sua literalidade, regulamentam o acompanhamento médico-assistencial, no curso do
processo (ou investigacdo criminal), ao inimputéavel (investigado ou acusado com transtorno
mental), conforme a ldgica antimanicomial; & andlise do desenho de salde mental
antimanicomial estabelecido pelas normas internas (com especial relevo a Lei 10.216/2001) e
os documentos internacionais de direitos humanos de protecdo as pessoas com transtorno
mental; a verificacdo se ha, ou ndo, necessidade de atualizacdo via processo legislativo das
normas penais e processuais com base nesse desenho (l6gica antimanicomial) para se
oferecer, na pratica, os servicos de salude mental ao acusado inimputavel, considerada a

necessidade de garantia da ordem publica (cautelaridade).
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1. UMA BREVE INCURSAO NA TEORIA DA CULPABILIDADE E DAS MEDIDAS
DE SEGURANCA

1.1. A culpabilidade na dogmatica penal

1.1.1 Definicdo e fundamento da culpabilidade

A cada avango civilizatorio, torna-se exigivel, com intensidade crescente, a
compatibilizacdo entre o Direito Penal e a pauta de direitos e garantias fundamentais
reconhecidos em diversos documentos internacionais de protecdo de direitos humanos. Os
postulados e fundamentos éticos do Direito Penal devem, forgosamente, repousar na
Constituicdo Federal e no arranjo de regras internacionais que compdem os sistemas global e
regional de protecdo de direitos humanos, resultando em um conglomerado normativo macico
e uniforme que importam, a um s6 tempo, de um lado, a defesa da regular manutencdo e
funcionamento da sociedade — esta considerada utopicamente como desobstruida de
desigualdades socioeconémicas — e, de outro, do patrimdnio juridico individual do cidadéo,
limitando a potestade do Estado contra abusos e arbitrariedades.

A dogmatica penal evolutivamente afluiu para uma definicdo analitica (e tripartite) de
crime como ato de origem humana tipico, ilicito (ou antijuridico) e culpavel. Ou seja,
tipicidade, ilicitude (ou antijuridicidade) e culpabilidade s&o os trés elementos constitutivos
do crime, ao redor dos quais os institutos afetos a teoria do delito se assentam. Nesse
entendimento, crime é todo fato tipico, antijuridico e culpavel que enseja a responsabilizacédo
criminal do agente ou omitente (CAPEZ, 2011; ROXIN, 2006; 2012).

N&o obstante, para uma vertente que inadmite a conceituagéo tripartite do crime, néo
ha sentido, apds o finalismo, com o deslocamento do dolo e culpa para a tipicidade, que a
culpabilidade continue inserida do conceito do delito, devendo estar fora dele, como um elo
que une o delito a pena (MOLINA, 2012). Por se tratar de uma corrente minoritaria, a que
adota a biparticdo da definicdo analitica de crime (como ato juridico e ilicito tdo somente,
excluindo-se de sua estrutura formal a culpabilidade), esta sera demovida do presente estudo
em favor da teoria tripartite. A relevancia na adogdo da teoria bipartite ou tripartite ndo é
meramente tedrica, mas repercute em questdes préaticas bastante delimitadas. Para a primeira,
subsiste infracdo penal quando presentes tdo somente a tipicidade e a antijuridicidade,
considerando-se a culpabilidade como pressuposto de aplicacdo da pena. A exclusdo da

culpabilidade ndo interfere na configuracdo da infracdo penal, ja que o agente/omitente pratica
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de qualquer forma a infracdo penal, porém néo Ihe € aplicada uma pena. Lado outro, segundo
a teoria tripartite, dentro da perspectiva finalista, em que a culpa e dolo séo deslocados para a
tipicidade, o agente/omitente responsabiliza-se pela infracdo penal anterior, ainda que o
respectivo autor seja desconhecido ou isento de pena (REALE JR., 2002, p. 33).

A predilecdo pela teoria tripartite acompanha uma tendéncia usual por sua aplicagéo,
posto que para a responsabilizar penalmente um individuo, é insuficiente que o ato seja
apenas tipico (previsto em antecipacdo em uma norma penal incriminadora) e ilicito (relacdo
de desconformidade entre 0 ato e 0 ordenamento juridico); é necessaria a emissdo de um juizo
de valor (culpabilidade) sobre o fato empreendido, de forma que, como explica Bittencourt
(2012, p. 164), “[...] podemos afirmar que a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao
predicados de um substantivo, que é a conduta humana definida como crime”.

Compreender o termo “culpabilidade” ¢ uma tarefa intensa que esbarra com a auséncia
de definicdo legal e com a polissemia que lhe alcanca. Com efeito, a definicdo de
culpabilidade juridico-penal pode ser analogicamente compreendida como um caleidoscépio,
cuja movimentacao interferira basicamente em sua funcionalidade ontolégica.

Gomes (2012) expde trés significados basicos de culpabilidade a vista dos diversos
aspectos abordados pelo CP. Segundo o autor, a culpabilidade, a um tempo, exerce trés
fungdes ou significados, a saber, a de fundamento da pena, em razdo da sua finalidade
retributiva dessa espécie de sancdo, conforme art. 59, in fine, do Cédigo Penal; a de graduacéo
da pena, ja que o art. 59, também do CP, exige do juiz ater-se a culpabilidade, dentre outros
critérios, para fixar a pena em concreto, considerada, nesse caso, COmo juizo de reprovacdo, a
censurabilidade que recai sobre o agente; e, por fim, a funcdo de servir de limite ético-social
da pena, determinando tanto ao legislador, quanto ao juiz, que o agente devera ser punido
conforme a dimensdo da reprovacao que recai sobre si, tal como previsto no art. 29, caput, do
CP.

Molina (2014), por sua vez, tambem adverte sobre a multiplicidade de significados
que repousam sobre o termo culpabilidade e elenca, basicamente, seis acepcbes a ele
vinculadas, a saber: a) culpabilidade como contraposicdo & inocéncia, nos termos
constitucionais; b) culpabilidade como categoria dogmatica que une o delito a pena,
fundamentando a imposicdo desta; c) culpabilidade como sindnimo de responsabilidade
subjetiva, estabelecendo o dolo e culpa como titulos de imputacdo penal; d) limite ao jus
puniendi; €) limite maximo de responsabilizacdo do agente (conforme artigo 29, caput, do
CP); e f) critério de fixacdo concreta da pena (conforme artigo 59, do CP).
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A concepcdo material de culpabilidade origina-se da doutrina alem& mais
precisamente da formulacdo langada pelo Tribunal Federal Alemédo (Bundesgerichtshof) em
um julgamento que versava sobre erro de proibicdo, em 1952. Segundo essa corte, a
culpabilidade consiste em um juizo de reprovacao lancado contra uma pessoa em face do
ordenamento juridico, a quem cabia optar pela conduta licita, mas, ao final, escolheu
comportar-se contrério ao Direito (GUNTHER, 2017). Naquela ocasido, tratava-se de um
pressuposto logico da imposicdo de uma pena, ou seja, somente tem legitimidade para receber
uma pena e cumpri-la quem é culpado, quem tem aptiddo para compreender axioldgica e
teleologicamente essa sangdo. Reconhece-se nessa concep¢do uma mudanca de paradigma em
cotejo com a definicdo de culpa proposta por Von Listz (2006), para quem culpa é a
responsabilidade pelo resultado produzido, de carater manifestamente causal-naturalistico.

Brand&o (2000) explica, em breves notas, como a culpabilidade destacou-se dentre 0s
elementos conceituais de crime, com a insercdo da defini¢cdo de pessoa no Direito Penal. Essa
definicéo resulta da articulacéo das contribui¢es de Santo Agostinho, para quem a liberdade,
a razdo/consciéncia e vontade caracterizam o homem, e das formulacdes do direito romano,
do qual foi importada a concepcdo de capacidade, entendida como pressuposto dessa
liberdade, consciéncia e vontade.

Quanto ao fundamento da culpabilidade, Amaral (2003) pondera que, no ambito
constitucional, o principio da culpabilidade assenta-se na dignidade da pessoa humana, um
dos pilares axiologicos do Estado Democratico de Direito. Ndo vem o principio da
culpabilidade expresso no texto da Carta Magna, porém é depreendido do principio da

dignidade humana que exige a necessidade e a proporcionalidade da pena. Ainda para o autor:

Ao lado do principio da culpabilidade fundado no principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da legalidade penal vem completar o quadro garantistico penal,
assegurando que a cominagdo da sancdo penal é anterior a pratica de uma conduta
delituosa, estabelecendo um limite para cada crime com um teto maximo e uma
guantidade minima da pena (AMARAL, 2003, p. 174).

Busato (2011), a seu turno, ressalta que a culpabilidade introjeta, na teoria do delito, a
dimenséo democréatica do Estado, arvorando o individuo a condicdo de sujeito de direitos a
quem o Estado deve devotar respeito absoluto. Em suas proprias palavras, “[...] todo Estado
digno do qualitativo de democratico deve orientar seu sistema penal pelo principio de
culpabilidade. Ao absorver a categoria culpabilidade, a prépria teoria do delito assume cariz
democratico” (BUSATO, 2011, p. 45).
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O desenvolvimento da definicdo da culpabilidade enquanto elemento do crime
perpassa a analise das sucessivas teorias explicativas. A seguir, apresentar-se-4& uma sintese
de escolas que propuseram o contetdo da culpabilidade, do causalismo as principais correntes
funcionalistas, com especial énfase ao funcionalismo dentro da perspectiva de politica

criminal nos moldes propostos por Roxin.

1.1.2. O conceito psicologico e normativo da culpabilidade

O luminismo provocou intensas reverberacdes no Direito (em sentido dedntico),
sensiveis a reconfiguracdo social decorrente da ruptura do modelo absolutista, fundado no
jusnaturalismo, e o desenho do Estado moderno, cujas potestades sdo limitadas pela lei e
oponiveis pelos direitos dos cidaddos pautados sobre os auspicios da liberdade, fraternidade e
igualdade (BOBBIO, 1995).

O pensamento iluminista, como ndo poderia deixar de ser diferente, também
influenciou o Direito Penal, de onde radicaram novas propostas e perspectivas para as
categorias tedricas e a redefinicdo de parametros para sua incidéncia, correlacionados aos
postulados filoséficos dessa corrente de pensamento. Afinal, o Direito Penal é a manifestacdo
mais incisiva e violenta do Estado experimentada no espaco de liberdade dos cidadaos.

O iluminismo projeta-se sobre as codificagcbes modernas, a exemplo da napolednica, e,
por meio dele, constroem-se vazantes que redirecionam a dogmatica penal, a exemplo do
ocorrido com a culpabilidade, esta ndo mais compreendida na acep¢do de uma
responsabilizacdo objetiva, vinculada ao absolutismo, ontologicamente retribucionista; mas,
sim, em uma responsabilizagdo individualizada e subjetiva, afim ao conceito de liberdade,
logo, de feicdo humanitaria.

Como explica Dias (2004), ha uma correlacdo entre a trajetdria historica do principio
da culpa e da responsabilidade objetiva ou do resultado como hoje se conhece. A afirmacao
do principio da culpa na esfera penal, segundo esse autor, provocou sua independéncia em
relacdo a outras acepc¢des cunhadas por outros ramos do direito, a exemplo do direito civil. E
por influéncia da doutrina alemd, houve expressamente a autonomizacdo do conceito de

ilicitude e de culpa, separando-se a segunda da primeira:

Isto sucedeu por volta do final do séc. X1X e conduziu a uma concepgao positivista-
naturalista do conceito de crime, em que a culpa abrangia tendencialmente a
totalidade dos elementos subjetivos do delito, segundo sua compreensdo
eminentemente psicolégica (DIAS, 2004, p. 364).
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Nesse contexto, eis que surge o conceito psicolégico de culpa, concebendo-se a
culpabilidade como o vinculo psiquico entre o autor e o fato criminoso, recebendo nessa
explanacdo influéncias das ciéncias naturais tributarias a concepc¢do de causalidade. Para a
teoria psicoldgica, o injusto diferenciava-se da culpabilidade por conter os elementos
objetivos do crime, enquanto a esta se reservavam o0s elementos subjetivos. Dolo e culpa eram
“formas” de culpabilidade e a imputabilidade pressuposto desta ou da aplicacao da pena ou da
punibilidade (ROXIN, 1997).

N&do tardaram para que criticos suscitassem a falibilidade da teoria psicologica,
notadamente em situagcdes como o estado de necessidade exculpante (prevista no direito penal
alemé&o) e na culpa inconsciente. Sucessivamente, o positivismo avancou, ao defender que a
culpabilidade é composta, basicamente, da imputabilidade, da exigibilidade de conduta
diversa e do dolo, este tido como vontade associada a uma consciéncia da ilicitude do fato.
Nessa teoria, chamada de teoria psicolégico-normativa (ou teoria complexa), o dolo teve o
papel importante de contribuir para a matizagdo subjetivante do conceito de culpabilidade, por
se tratar do Unico elemento relacionado a pessoa, € ndo a norma, como 0s demais
componentes. Como afirmam Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 524): “Desta forma, resultava
que a culpabilidade era a0 mesmo tempo uma relacéo psicolégica e um juizo de reprovacao ao
autor da relagdo psicologica”.

Reinhard Frank ([1907] 2002) contribuiu para a desconstru¢do da culpabilidade como
mera relacdo psiquica entre o autor e o fato, e, a seu ver, a culpabilidade seria composta por
trés elementos, a saber, a normalidade mental do sujeito; a concreta relacdo psiquica do
sujeito com o fato ou ao menos a possibilidade dessa relacdo (dolo ou culpa em sentido
estrito); e a normalidade das circunstancias sob as quais o sujeito agiu. Dessa forma, “como
laco de unido, como ‘breve sintese dos elementos concretos da culpabilidade’, Frank
encontrou o conceito de reprovabilidade”, de cariz normativa (ROXIN, 1997, p. 795).

James Goldschmidt, singularizando esse conceito, deduziu que sua esséncia advém da
representacao de infragdo a uma especifica “norma de dever”. Na sua percep¢do, a uma norma
juridica, corresponderia implicitamente uma “norma de dever” que imporia a cada individuo
compatibilizar sua conduta interna com o standard de comportamento externo estabelecido
pelo sistema juridico. Na escala evolutiva de aprofundamento da reflexdo em torno da
culpabilidade, com Berthold Freudenthal, a inexigibilidade torna-se uma causa geral de
exclusdo da culpabilidade, amplamente aplicavel em casos de crimes culposos e omissivos
(ROXIN, 1997).



25

Cabe ressalva o fato de que o conceito mais proximo da culpabilidade tal como
adotada pelo CP Brasileiro, adveio com os aportes do finalismo, proposto por Hans Welzel no
inicio do seculo XX. Essa nova forma de encarar a culpabilidade consubstanciou a teoria
normativa pura da culpabilidade, ja que se Ihe conferiu o carater uniformemente normativo.
Isto posto, provocou-se a reestruturacdo dessa entidade tedrica — a culpabilidade —, ao
subtrair-lhe o dolo como elemento subjetivo do crime, transportando-o para a tipicidade, em
gue se assenta a acao (para o finalismo, a acdo € sempre final, destarte compativel com essa
proposta a remocdo do dolo da culpabilidade). Com isso, ap0s esse deslocamento,
remanesceu, ao lado da imputabilidade e da exigibilidade de conduta diversa, a consciéncia
potencial da ilicitude do ato.

Como sinaliza Amaral (2003, p. 183), para o finalismo de Welzel, o dolo nédo se
adequaria a culpabilidade, “[...] porque com isso se deixava a acdo humana sem seu elemento
caracteristico: a intencionalidade, ou uma direcdo final (orientada a um fim)”. Dessa forma,
transpde-se, a vista do finalismo, o dolo e a culpa, antes integrantes da culpabilidade, para a
tipicidade, na qual estd acondicionada a acao (esta sempre final, direcionada a um fim).

Segundo Roxin (1997, p. 796):

O conceito normativo de culpabilidade sofreu nova modificacdo por meio da
doutrina finalista da acéo, ao situar sistematicamente ja no tipo o dolo e a violagao
objetiva do dever de cuidar em crimes culposos, e eliminar, assim, da culpabilidade
naquilo que essencial os elementos que constituiram seu Unico contelido para o
conceito psicolégico de culpa (tradugéo livre).

Todavia, Roxin (1997) lanca criticas ao conceito normativo de culpabilidade, ainda
que reconhega sua relevancia na superagdo conteudistica da teoria psicologica, ja que esta,
como Vvisto, reduzia a culpabilidade a uma relacdo psiquica entre sujeito e resultado e
mostrava-se insuficiente para abarcar todo o &mbito de incidéncia da valoracdo que deve ser
feita para se fundamentar a responsabilidade.

Com efeito, a teoria psicoldgica evidencia fragilidades que ndo respondem se o sujeito
deve ser ou néo ser responsabilizado, partindo-se de um julgamento do ponto de vista penal,
mas atém-se apenas a afirmar, limitadamente, se uma reprovacao pode ser feita. Para o autor,
0 conceito normativo da culpabilidade deve evidenciar a relagéo entre a valoragéo e o objeto
valorado e ndo é de todo acertado afirmar que a culpabilidade é uniformemente normativa,
uma vez que externa elementos tanto objetivos, quanto subjetivos, como a constituicao

psiquica do sujeito, seu conhecimento real ou potencial da antijuridicidade e a auséncia de
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situacdes exculpatorias. A responsabilidade, tomada em um sentido amplo, abarca também a
tipicidade, como um monobloco, posto que o individuo é responsabilizado pelo complexo em
si, de forma que “[...] todos os elementos do injusto sdo, portanto, de maneira mediata

também critérios da culpabilidade ¢ da responsabilidade [...]” (ROXIN, 1997, p. 797-798).

1.1.3 A concepcéo politico-criminal da culpabilidade proposta por Roxin

O funcionalismo, pensado a partir da década de 70, propBe a limitacdo do poder
punitivo estatal sob a diretriz da persecucdo as finalidades do Direito Penal, que é a
salvaguarda de bens juridicamente relevantes & sociedade; deduz como insuficiente, dentro da
orientacdo neokantiana, a explicacdo do Direito Penal a partir de entidades ontoldgicas
prévias, como ac¢do, causalidade, estruturas I6gico-reais etc. (ROXIN, 1997).

Algumas vertentes funcionalistas despontam no cenario recente, como a capitaneada
por Roxin, que parte de elucubracBes sustentadas na politica criminal; o funcionalismo
sistémico arguido por Glnther Jacokbs; o funcionalismo do controle social, proposto por
Hassemer; e o funcionalismo reducionista, representado por Zaffaroni (MOLINA; GOMES,
2014).

Nesse trabalho, a concepcéo politico-criminal da culpabilidade proposta por de Roxin,
cujos estudos sdo revolucionarios para a dogmatica penal, mostra-se adequada por adotar a
premissa funcionalista, considerando-se a culpabilidade e as necessidades de prevencao da
pena como pressupostos da responsabilidade (Verantwortlichkeit), compondo o terceiro
predicado da estrutura formal do crime (ROXIN, 2006).

Para a responsabilizacdo do individuo, ndo basta a valoracdo de censurabilidade sobre
o fato, mas também deve ser analisado se a pena atendera a prevencdo geral e especial,
conforme as inten¢Bes politico-criminais do legislador as quais deverdo ser sensiveis ao
intérprete.

Roxin (2006) antecipa objecBes as criticas que poderiam ser suscitadas a essa
concepcdo e defende sua proposta, afirmando que a critica quanto a sua indeterminag¢do néo
procede, ja que se inadmite que o intérprete imponha a sua propria politica criminal agquela
que esta positivada; o intérprete deve aprovar as intengdes politico-criminais do legislador na
tarefa exegética. Outra critica diz respeito a possivel violagdo de garantias fundamentais do
direito penal por decisGes politico-criminais do legislador em um estado de direito, de modo
que a ciéncia do direito penal ndo pode ficar ao alvedrio dessas deliberacGes dessa natureza

adequadas. Para Roxin (2006), essa vulneracdo nao é inerente a sua proposta, até porque a
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concepcdo ontoldgica do direito penal e o conceito finalista da acdo também ndo garantem a
cauterizagéo da pauta de garantias fundamentais.

Para o autor, a Unica forma de prevencdo aos excessos por parte do Estado é a
insisténcia nos direitos humanos, que vém se consolidando em diversos paises, sobretudo no
po6s-guerras. Para a Ultima critica, de que a concepcao politico-criminal é incompativel com o
direito positivo e com sua dogmatica e sistematica, Roxin (2006) rebate-a, aduzindo que
direito penal e politica criminal ndo sdo duas disciplinas incompativeis entre si; a dogmatica
trata de apenas uma parcela da politica criminal, e esta, por sua vez, tem como foco a
legislagéo (fora da ciéncia do direito em sentido estrito) e o direito das sangdes. Segundo
Roxin (2006, p. 67-68),

O fato &, porém, que a ciéncia do direito penal tem de partir das decisGes politico-
criminais do legislador — que, obviamente, s6 podem ser acolhidas na lei de modo
bastante genérico —, concretiza-las e desenvolvé-las até seus detalhes. O dogmatico
do direito penal é, assim, quem auxilia o legislador a realizar a sua intengéo, que tem
que levar adiante as ideias bésicas deste e quem tem de chegar a conclusdes que
correspondem a sua vontade, sem que o legislador as tenha conscientemente visto.
Fidelidade a lei e criatividade dogmaética e politico-criminal ndo se excluem de
modo algum.

Ainda segundo o autor, na teoria da imputacdo subjetiva devem estar integrados, ao
lado da culpabilidade, aspectos preventivos, de maneira que a culpabilidade representa
somente um aspecto, ndo obstante seu destaque, daquilo que se denomina responsabilidade.
Com efeito, essa proposta importard em consequéncias significativas sobre a fundamentacao
dogmatica do direito penal e sobre o alcance préatico das possibilidades de isencdo de pena. As
consequéncias dogmaticas da concepg¢do politico-criminal advém da incidéncia da teoria dos
fins da pena, ja sustentada por Roxin, segundo a qual somente se pode justificar a pena com a
conjugacéo da culpabilidade e com os fins preventivos dela (ROXIN, 2006).

Para o autor (ROXIN, 2006, p. 156-157).:

Seguindo-se minha construcdo, estar-se-a defendendo uma posicdo liberal-
garantistica, que imp8e ao poder punitivo estatal limites tdo estreitos quanto
socialmente sustentaveis. Ainda que a necessidade de prevencéo geral ou especial
através da sancdo seja imensa, tampouco neste caso se podera punir, se 0 autor agir
sem culpabilidade. Mas mesmo que exista uma culpabilidade reduzida, tem-se de
renunciar a pena, se as necessidades preventivas — a serem determina das, € claro,
ndo segundo a opinido pessoal do juiz, mas sim segundo a lei ou as decisdes
valorativas legais — o permitirem. E errado, portanto, afirmar que minha teoria da
responsabilidade reduz a protegdo prestada pelo principio da culpabilidade ao
individuo contra intervenc@es estatais. Do contrario, ela a fortalece, ao utilizar a
indispensabilidade preventiva como uma ulterior limitacao.
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Por fim, Roxin (1973) alerta que a culpabilidade enquanto fundamento da pena deve
ser superada, no entanto, devera ser mantida sua funcdo de limitagdo da pena, vez que o
objetivo do Direito Penal ndo se assenta na retribuicdo, mas na ressocializacdo e na prevencao

geral.

1.1.4 A imputabilidade penal como um dos elementos da culpabilidade

A imputabilidade, a vista da teoria normativa, consiste no primeiro dos elementos da
culpabilidade enquanto juizo de reprovacao que recai sobre o infrator. O CP brasileiro aborda
a imputabilidade como um conjunto de condi¢des biopsicoldgicas avaliadas ao tempo do
crime. A imputabilidade ¢ definida como “capacidade psiquica de ser sujeito de reprovagao,
composta da capacidade de compreender a antijuridicidade da conduta e de adequa-la de
acordo com essa compreensdo” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 542).

Na esteira dos codigos penais portugués’ (artigo 20°) e alemio® (§20, StGB), o CP
brasileiro considerou a anomalia psiquica como uma causa da inimputabilidade, sob o aspecto
psicoldgico. O artigo 26, caput, do CP, prevé, como uma das hipdteses de inimputabilidade
penal, a condi¢do do agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Para Teixeira e Barros (2015, p. 70):

[...] o termo doenca mental, presente também no Cddigo Civil, pode abranger
qualquer diagndstico psiquiatrico cuja gravidade seja suficiente para levar a perda de
entendimento ou autocontrole. Pela necessidade de ser grave, costuma incluir
psicoses (agudas, esquizofrenia, transtorno bipolar, deméncias e epilepsias, as quais
afetam totalmente a capacidade de entendimento ou de autodeterminagdo do
examinando, desde que tenham nexo de causalidade com o ato ilicito.

Para a dogmatica penal, inspirada pelo finalismo, a inimputabilidade é uma das causas

de exclusdo de culpabilidade®. O aforismo garantista nulla poena sine culpa aparece como

T« -E inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da préatica do facto, de
avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo.” (PORTUGAL, 2020)

2 “Age sem culpa quem, na pratica de um fato, ¢ incapaz de uma perturbagdo psiquica patologico, devido a
perturbacdo profunda da consciéncia ou fraqueza mental ou outro distarbio psiquico sério entender o fato injusto
ou agir de acordo com esse entendimento.” (traducao livre) (ALEMANHA, 2020).

3 Abrem-se parénteses para ressaltar que, sob a esteira do funcionalismo de Roxin (1973), a culpabilidade
compde a responsabilidade penal e esta, por sua vez, o conceito de delito, juntamente com o injusto penal (fato
tipico e ilicito). A culpabilidade para o jurista alemédo funciona apenas como critério limitativo da pena. Para
Roxin, ndo se pode sustentar que a liberdade de atuagdo, preconizada por Welzel, possa embasar a culpabilidade,
servindo esta também como funcdo da pena, vez que tal liberdade € empiricamente incomprovavel.
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avanco civilizatorio de impedimento de julgamentos valorativos pautados unicamente na
moral ou em demais circunstancias alheias ao proprio Direito.

Em vias préticas, para se constatar a inimputabilidade do sujeito, ou seja, daquele
sobre quem n&o recai reprovacao por nao compreender a ilicitude de sua pratica ou por nédo se
autodeterminar segundo essa compreensdo por doenca mental (fatores determinantes), é
necessaria a submissdo do acusado a uma pericia incidental no decorrer de uma investigacdo
ou de um processo criminal. Tal exame tem previsdo a partir do artigo 149, do CPP, e tem
como propodsito particular apurar a higidez mental do agente ou omitente que pratica um
injusto penal, no intuito de submeté-lo a regras de responsabilidade criminal especial, forjada
em razao de seu déficit psiquico.

Apdbs o incidente de insanidade mental e uma vez categorizado o acusado como
inimputavel, haja vista sua condicdo pessoal incapacitante, surge a proposta de aplicacdo de
medida de seguranga no decorrer do processo. Nesse quadrante, em momento oportuno, sera
apurado se € possivel a aplicacdo dessa medida preventiva e, caso ndo, por que nao e quais
sdo as alternativas possiveis para conferir ao acusado inimputavel tratamento preventivo-
terapéutico no curso processual que respeitem as bases ideoldgicas da Lei n® 10.216/2001 (lei
que dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas com transtornos mentais e redireciona o

modelo assistencial em saiide mental).

1.1.5 A periculosidade

Armadilha traicoeira € a tarefa de definir a periculosidade na seara médica, em
especial na psiquiatria forense®. Essa armadilha evidencia-se quando se indaga ao psiquiatra
se a categoria teorica periculosidade origina-se da psiquiatria ou do direito. Em outras
palavras, qual das duas areas de conhecimento contribuiu para a construcdo dessa categoria
abstrata? E o direito ou a psiquiatria que tem o dever de impedir a pratica de fato definido
como infracdo penal e em que medida esse dever interfere na melhoria da saide mental do
paciente partindo do conceito de periculosidade?

Se se falar que foi a medicina que emprestou ao direito a categoria periculosidade,
encontra-se uma incongruéncia finalistica entre ambas as ciéncias que rompe com a

cooperatividade epistemoldgica. Se a medicina visa a melhoria da qualidade de vida através

* Para aprofundar as criticas lancadas sobre a Psiquiatria, chamada de “pseudociéncia”, vide The myth of mental
illness: foundations of a theory of personal conduct, de Thomas S. Szasz (2010).
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de medidas terapéuticas éticas e evolutivas, qual o liame légico existente entre esse fim e a
previsdo de pratica de novos fatos criminosos? Por outro lado, se a conclusdo for que o direito
foi que impds a medicina a categoria da periculosidade, para que esta ciéncia a considere
como um elemento condicionante a pratica clinica, haverd um problema de subordinagéo
cientifica absurda, de modo que se deve admitir que a psiquiatria forense tem sua razéo de
existir somente no direito penal, para legitimar a punitividade incidente sobre o louco infrator.

Mattos (1999, p. 43) registra, dentro do contexto correlacional entre periculosidade e
defesa social, que € inadmissivel suportar as influéncias lombrosianas no Direito Penal até
hoje. E, nessa linha, ndo se pode tirar de cena a contribui¢do dos frenologistas no periodo pré-
cientifico da Criminologia para a formulacéo e difusdo de percep¢des que dariam subsidios ao
positivismo adiante. Segundo Mannheim (1984, p. 316-317), “[...] o estudo cientifico deste
tema [Escola Positiva] remonta aos frenologistas do séc. XVIII e principios do séc. XX, que
entendiam que “[...] a fisionomia humana nos poderia dar a chave para a compreensido da
personalidade [...]”, havendo uma “[...] estreita correspondéncia entre a configuragao exterior
do cranio [...] e a estrutura cerebral”.

Contudo, nédo ¢ incontestavel que a entidade tedrica periculosidade tenha suas raizes
plantadas no Direito, pois, para autores como Dourado (1969), advindos da seara médica, a
entidade foi tomada de empréstimo pelo Direito da Medicina para caracterizar a probabilidade
de pratica delitiva ou a tendéncia de seu cometimento.

Bruno (1977) traz em seu Periculosidade Criminal e Medidas de Seguranca a
historiografia da teoria da periculosidade e seu desenvolvimento no fértil campo do
positivismo criminoldgico, ao apontar que ela surge a partir do tensionamento da interacéo
entre 0 homem perigoso e a sociedade que dele se defende em razdo da ameaca constante que
oferece ao regular funcionamento social. A defesa social, na visdo positivismo criminoldgico,
consiste no fundamento e objeto do Direito Penal e, sob esse aspecto, a pena reveste-se do
carater preventivo especial e de intervencdo sobre o sujeito desviante. Para os positivistas, 0
delito consistia na somatizagdo de um “desajustamento social do homem”, portanto “contra o
criminoso ha que defender-se a sociedade” (BRUNO, 1977, p. 11-35).

Essa dinamica epistemoldgica opde-se aos pressupostos da chamada Escola Classica,
que se assentavam na responsabilidade moral do individuo e em sua liberdade de atividade
(livre arbitrio). Os caudatarios classicos consideravam o delito como uma entidade juridica
em abstrato e a pena como medida juridico-penal meramente retributiva, assemelhada ao

castigo correspondente e em resposta ao mal (crime) praticado. Ja o0s positivistas,
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compreendem o delito como uma realidade fatica que merece intervencao estatal na pessoa do
delinquente.

O final do século XIX e inicio do século XX foi o lapso temporal aproximado de
propulséo do positivismo criminoldgico, que via no delinquente objeto de investigacdo a cata
de fatores criminogénicos segundo vieses de ordem bioldgico-social. A partir da definicdo de
temerabilidade introduzida por Gardfalo, segundo o qual esse fendémeno consiste na
perversidade, constante e ativa, do delinquente, com a pena metrificada na propor¢do dessa
maldade, teorizou-se essa categoria juridica incipiente, mantendo-o presente como eixo
problematizador nos debates penalistas. Dessa forma, a teoria da periculosidade criminal
acomodou-se na escola positivista, a qual passou a apoiar-se nos axiomas defesa social e
periculosidade (BRUNO, 1977).

Por fim, Bruno (1977, p. 20) registra que a definicdo juridica de Grispigni acerca da
periculosidade ganhou corpo na ciéncia penal, sendo tratada por ele como “capacidade de
uma pessoa de tornar-se, com probabilidade, autora de delito”, e quao polémicos foram os
debates em diversas assembleias da antiga Unido Internacional de Direito Criminal no inicio
do século XX sobre a periculosidade, a ponto de ndo ter havido um consenso final sequer
sobre sua conceituacao, ao término das discussdes.

Conforme o angulo de analise dos positivistas, como todo delinquente &,
necessariamente, um individuo que ndo se adéqua as normas sociais em razdo de um estado
perigoso constante e que lhe é intrinseco, ndo faz qualquer sentido a discriminacdo entre
imputaveis e inimputaveis adotada pelos classicos, uma vez que, “[...] na esséncia do delito,
ha quase sempre a manifestacdo de uma personalidade mais ou menos andmala e deficiente
sob o ponto de vista biopsicolégico” (BRUNO, 1977, p. 35-36).

Fato é que o legislador brasileiro adota a periculosidade como pressuposto para a
aplicacdo de medida de seguranca, assim como a culpabilidade esta para a pena. A medida de
seguranca é, cogentemente, imposta a inimputaveis e, facultativamente, se determinante para
fins terapéuticos, a semi-imputaveis.

Promovem-se atualmente discussdes sobre a reduzida eficacia de avaliagcdes baseadas
em variaveis meramente clinicas, como prognostico de recidiva (com excecdo da psicopatia).
Concebida no Canada, propostas como a VRAG (sigla no inglés para Guia de Avaliacdo de
Risco de Violéncia), de cunho atuarial, vale-se de doze fatores de risco mais incidentes na
pratica, como estado marital, sexo, ndo adaptacdo ao ensino primario, convivéncia com ambos
0s pais até os dezesseis anos de idade, etc., para empreender uma minuciosa investigagdo que

perpassa a ideia matricial de periculosidade, alcancando fatores individuais e
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sociodemograficos que acentuam o risco de violéncia por pacientes forenses (CANADA,
2013; KRONER et. all, 2007). Na Europa, em particular, paises como Italia, Austria,
Alemanha, Polbnia e Reino Unido, consorciaram-se com o objetivo de perseguir um modelo
unificado para a prevencédo do risco de violéncia atribuida a pacientes em conflito com a lei,
sem ignorar a visdo destes a respeito de suas proprias necessidades, além de fomentar debates
para a melhor compreensdo das questdes clinicas, éticas e pessoais no trato da psiquiatria
forense (GIROLAMO et all., 2019).

De uma forma ou de outra, perdura até o presente a categoria (juridica ou médica) do
estado perigoso no Direito Penal com a mesma definicdo proposta ha mais de um século por
Grispigni e sob 0os mesmos condicionantes de estado mental e histérico criminal® que incidem
sobre individuos classificaveis conforme estigmas sociais, raciais, étnicos e capacistas muito
bem claros e definidos que o autoritarismo a brasileira, avesso a reformas estruturais do

direito penal e processual penal, insiste em cultiva-los®.
1.2. As medidas de seguranca

1.2.1 A regulamentacéo estabelecida pelo Codigo Penal

O CP em sua redacdo atual dedica os artigos 96 a 99 a regulamentacéo da aplicacéo de
medidas de seguranca, consideradas como expedientes de carater preventivo e terapéutico
destinados a inimputaveis, exclusivamente, e a semi-imputaveis, facultativamente. Os
dispositivos séo replicados parcialmente na LEP (Lei n® 7.210/84), em seus artigos 171 a 174.

O advento das medidas de seguranca coincide com a inclusdo dos agentes
inimputaveis no campo do direito penal, de forma que o internamento surge como ponto-
chave para essa descoberta das medidas de seguranca em geral (ANTUNES, 2002). A
estrutura de pensamento central que fundamenta as medidas de seguranga corresponde ao
modelo tedrico da periculosidade, e sua finalidade €, basicamente, de prevencao especial, por
isso, de cunho intervencionista sobre a pessoa do delinquente, para sua recuperagdo através da

segregacdo imposta pela jurisdicdo penal. Os fantasmas que assombram o ordenamento

> Pode-se citar, exemplificadamente, os modelos tedricos da reincidéncia (CP, artigo 63), vida pregressa (art. 44,
inciso IlI; art. 59, caput, do CP; art. 6°, inciso I1X; art. 187, §1°; art. 326, CPP), “reiteracdo da pratica delitiva”
(art. 28-A, 82°, inciso II; art. 319, inciso VII, CPP), “risco a ordem publica” (artigo 312, caput, CPP), etc.

® Para aprofundamento, interessante ponderacdo feita sobre as medidas de seguranca embasas na associacéo
entre periculosidade e doenga por Thaynara Castelo Branco em seu “O estado penal-psiquiatrico e a negagdo do
ser humano (presumidamente) perigoso” (2018).
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juridico no que concerne as pessoas com transtorno mental derivam da insistente intromissao
qualificada do Positivismo Criminoldgico no Direito Penal e na imbricacdo ameagadora entre
Direito e Psiquiatria.

Em suma, o entendimento subjacente as medidas de seguranca € cercear, constranger,
repreender para curar (ainda que a repreensdo nédo seja denunciada num primeiro momento
na aplicacdo, em abstrato e em concreto, das medidas de seguranga, assim ela aflora com a
manifestacdo do potestas puniendi estatal), ja que é necessario assegurar a defesa social
(funcdo basica do Direito Penal para o positivismo criminoldgico) contra o risco de reiteracao
dos “arroubos” de alienados.

O louco ndo possui responsabilidade penal em sentido amplo, pois carece de
imputabilidade, um dos pressupostos da culpabilidade, assentada ao lado da exigibilidade de
conduta diversa e da potencial consciéncia da ilicitude do fato.

O transtorno mental é uma tematica que foge da (ainda) restrita formacdo técnica
legalista do juiz, que se vé atonito diante de um caso concreto, ndo sabendo como, quando e
por que intervir para por a salvo a sociedade diante da pratica de infracdo penal por um
enfermo sob o pretexto terapéutico. Esse complexo mecanismo de cura através do Direito
Penal é legitimado pelas contribui¢cdes da Psiquiatria (WEIGERT, 2017, p. 59).

A defasagem entre o Direito Penal e a Criminologia é tdo incisiva que, enquanto a
Criminologia vive a fertilidade do desenvolvimento de pesquisas atuais que enfrentam
fendmenos sociais que atravessam a lei penal e buscam explicacdes ndo s6 para o crime, a
vitima e o delinquente, mas para o processo de criminalizacdo em si, o Direito Penal inspira o
saudosismo do positivismo lombrosiano propagado no inicio do século XIX.

As medidas de seguranca revestem-se de natureza penal-administrativa, aplicada,
segundo disposicdo expressa do CP e da LEP, de forma impositiva a inimputéveis, ou
segundo uma discricionariedade judicial limitada e fundamentada, a semi-imputaveis, assim
atestados, em um ou outro caso, por meio de pericia técnica judicializada. Trata-se de uma
espécie de sangdo “terapéutica” — como isso de fato fosse coerente em seus proprios termos —
voltada, impositivamente, a inimputaveis, estes definidos no artigo 26, caput, do Cdédigo
Penal, sendo que sua base legitimante é a periculosidade do individuo.

Para Bittencourt (2012), as medidas de seguranca séo espécies de sancdo penal, com
natureza eminentemente preventiva, fundamentada exclusivamente na periculosidade,
aplicaveis a inimputaveis e, excepcionalmente, a semi-imputaveis (fronteiricos), com duragao

indeterminada. Porém, é inegavel que a medida de seguranca tem natureza aflitiva, assim
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como as penas (e por que ndo incluir também as medidas socioeducativas destinadas aos
adolescentes em conflito com a lei?).

Da relacdo entre pena e medida de seguranca, advém em polarizacdo as teorias
monista (que considera apenas uma resposta sancionatoria, ou a pena, ou a medida de
seguranca) e a dualista (que admite a sobreposicdo ou sucessdo (sistema vicariante) de
respostas sancionatdrias, como ocorria no Brasil com o sistema do duplo binério, antes da
reforma do Codigo Penal em 1984). Modernamente, desenvolve-se uma reciproca
aproximacdo entre pena e medida de seguranca, sem que isso signifique solu¢cdes monistas
(MOLINA; GOMES, 2014). Resulta-se, com essa aproximagdo decorrente de aspectos
semelhantes entre uma e outra espécie de sancdo penal, constataces de cunho funcional e de
politica criminal.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 114), as medidas de seguranca aplicadas a
inimputaveis e a pessoas sem capacidade psiquica suficiente para serem merecedoras de uma
pena, ndo tém carater materialmente penal, mas s6 formalmente penal, por estarem previstas
na lei penal.

As medidas de seguranca e as penas, dentro do funcionalismo abordado por Roxin
(1981), possuem, sob a Gtica da politica criminal, a mesma finalidade preventiva —
configurando-se, teleologicamente, 0 monismo, nesse aspecto. Quanto aos limites de
execucao das penas e das medidas de seguranca, avanga-se sobre as raias do dualismo, ja que
h& uma diferenciacdo, nesse caso, entre pena e medidas de seguranca, sendo aquela limitada
pelo principio da culpabilidade e esta, pelo interesse publico preponderante. Nas palavras de
Roxin (1981, p. 55):

[...] desde o ponto de vista aqui mantido, superada a alternativa entre um Direito
Penal e um Direito de medidas. Certamente, se podem opor como antiteses
irreconciliaveis uma retribuicdo da culpabilidade livre de fim e uma medida
preventiva baseada na periculosidade do delinquente; mas essa antitese desaparece,
se se deseja de um lado a ideia de retribuicdo, pois tanto a pena como a medida
servem para “proteger bens juridicos e reincorporar o delinquente a comunidade”

L]

E cedico que ha duas espécies de medidas de seguranca regulamentadas no Cadigo
Penal: a medida de seguranca detentiva e a medida de seguranca restritiva, consistindo aquela
em internacdo e esta, em tratamento ambulatorial. Ambas as espécies ja eram previstas na

redacdo original do Codigo Penal Brasileiro, antes da reforma de 1984.
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A reforma de 1984 no CP implementa, em substituicdo ao sistema do duplo binario, o
sistema vicariante, admitindo a aplicagdo de uma ou outra espécie de san¢do penal pela via da
exclusdo. Antes da inovacdo legislativa, 0 Cddigo Penal adotava o sistema misto ou duplo
binario, que permitia a cumulacao sucessiva de pena e medida de seguranca pelo mesmo fato
ao mesmo sujeito. Essa sobreposicao era possivel a quem praticasse crime grave e violento, a
guem demonstrava periculosidade em excesso. Nesse ritmo, uma vez cumprida integralmente
a pena, a medida de seguranca era iniciada em um segundo estagio imediatamente posterior,
até a averiguacdo da cessacdo da periculosidade.

Leciona Carvalho (2015, p. 87) que

Para os sistemas tradicionais das ciéncias criminais (teoria do direito penal e teoria
criminoldgica), a no¢do de sujeito (responsdvel) decorre da constatacdo de sua
capacidade de compreenséo e de escolha: conhecimento da ilegalidade da conduta e
dos seus efeitos; opgdo livre e consciente pelo ilicito. A condigdo de sujeito
cognoscente com liberdade de acdo possibilita ao direito penal atribuir culpabilidade
ao autor do fato, habilitando os mecanismos executivos de imposicdo da pena.
Ausente a culpabilidade, inexiste delito e, portanto, inaplicavel a pena.

A medida de seguranca ha muito vem sofrendo severos questionamentos por parte da
Criminologia Critica e pela Antipsiquiatria diante da sua ineficiéncia de alcar as finalidades
terapéuticas e ressocializantes a que se propde, a partir de desconfiangas sobre a prépria nogédo
e definicdo de periculosidade. Cruz (2009, p. 125) questiona essa terminologia no seio do

Direito Penal:

Legalidade, devido processo legal, presuncdo de inocéncia, igualdade e humanidade
sdo preceitos usualmente arrostados pelo instituto, posto que a abstracdo inerente a
ideia de perigo da margem a uma infinidade de arbitrariedades e de abusos por parte
daqueles que exercem o poder punitivo.

O casamento infeliz entre o Direito e a Medicina é posto a prova diante das
contundentes criticas que expdem as fissuras desse arranjo direcionado a perpetuacdo de uma
ordem social quimérica em nome de uma moralidade e utilitarismo forjados na pds-
modernidade (GUERRA, 2011).

1.2.2 Da (im)possibilidade juridica de medida de seguranca preventiva
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O artigo 378, do CPP, bem como o artigo 80, do CP, antes da Reforma de 1984,
permitia a aplicacdo preventiva de medida de seguranca a diversos grupos socialmente
vulneraveis, baseada por razdes de cunho moralista e higienista. A imposi¢do da medida de
seguranca ocorria no curso processual e fundamentava-se na nocéo de periculosidade.

Nessa interface entre CP e CPP, a doutrina defende que, com a reforma de toda a parte
geral do CP — que implicou a revogacdo expressa de seu anterior artigo 80 — a reboque e
tacitamente, foram revogados os artigos 378 a 380 do CPP (BADARO, 2016). Ainda assim,
outra parcela da doutrina defende que a internacao provisoria prevista no art. 319, inciso VI,
do CPP, corresponde a antiga medida de segurancga preventiva(GOMES; MOLINA, 2012),
sem qualquer diferenciacao.

Por meio de busca no Portal Jus Brasil, repositdrio eletrdnico de jurisprudéncia, ao
serem selecionados os filtros Superior Tribunal de Justica (com exclusdo de todos os outros
tribunais), jurisprudéncia e entre 01/01/2009 a 01/01/2019, bem como utilizados os
descritores medida seguranca provisoria reforma inimputéavel, foram encontradas 83 (oitenta
e trés) decisbes, apresentada como primeiro achado na referida busca o julgado proferido no
Habeas Corpus 112042/RJ, de relatoria da ministra Laurita Vaz, da Quinta Turma, de
19/08/2010, e publicado em 13/09/2010, no Diario de Justica eletrbnico. Em sintese, foi
considerado nessa decisdo que o instituto da medida de seguranca provisoria tornou-se
inexistente, no direito patrio, desde a reforma penal de 1984.

Com efeito, com a reforma introduzida a parte geral do Codigo Penal, através da Lei
n° 7.209/84, que revogou dispositivos que regulamentavam a aplicacdo de medida de
seguranga preventiva, o artigo 378, do CPP, foi também revogado supervenientemente, de
forma tacita, pelo novo regramento. Essa conclusdo encontra ressonancia no artigo 2°, §1°,
parte final, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “A lei
posterior revoga a anterior quando [...] regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior”. E o que fez o artigo 1°, caput, da Lei n® 7.209/1984, que, como Visto, promoveu a
reforma de toda a parte geral do CP, provocando consequentemente a extirpacdo da
regulamentacdo anterior que tratava sobre medida de seguranca preventiva (antigo artigo 80
do Decreto-lei n® 2.848/40). Ademais, os artigos 171 e 172, da LEP (simultaneamente
promulgada com a Reforma da Parte Geral do CP em 1984), exigem prévia expedicdo de guia

de internamento ou de tratamento ambulatorial para inicio do cumprimento da medida de

’ Segundo antigo artigo 80, do CP, “Durante o processo, o juiz pode submeter as pessoas referidas no art. 78, n. I
[inimputaveis e semi-imputaveis], e os ébrios habituais ou toxicomanos as medidas de seguranga que lhes sejam
aplicaveis”.
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seguranga, logo apos o transito em julgado da sentenca absolutdria imprépria, fulminando-se
a possibilidade de aplicacéo preventiva de medidas de seguranca.

Diante do exposto, conclui-se, em uma primeira etapa, que ndo é possivel a aplicacédo
de medida de seguranca preventiva a acusado inimputavel, no curso processual, vez que
abolido o instituto com a lei reformista do Cdédigo Penal, o que levou, inclusive, & revogacao
do artigo 378, do CPP. Ademais, a medida de cunho aflitivo viola a presuncgéo de inocéncia,
garantia fundamental assegurada constitucionalmente a todos, inclusive as pessoas com
transtorno mental. Apesar disso, mais recentemente, com a reforma introduzida no CPP pela
Lei n° 12.403/2011, o legislador previu a possibilidade de aplicacdo ao acusado inimputavel
de medida cautelar diversa e alternativa a prisdo preventiva consistente em internacao
provisoria. Refere-se ao disposto no artigo 319, inciso VII, do CPP.

No altimo capitulo deste trabalho, sera averiguada com mais vagar a natureza juridica
da internacdo provisoria e sua funcionalidade, operacionalidade e compatibilizacdo frente ao
modelo assistencial na salide mental atualmente consubstanciado na Lei n°® 10.216/2001.

1.3. Caracteristicas do acusado com transtorno mental

Como pressuposto para a apropriacdo do problema que se propGe investigar, convém a
invocacdo preliminar a Constituicdo Federal Brasileira (a par de diversos documentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos que asseguram o direito fundamental a
saude), o qual, em seu artigo 196 e seguintes, dispde que “a saude ¢ direito de todos e dever
do Estado [...]”.

Ora, o direito de acesso a salde é dever do Estado e de todas as pessoas naturais,
indiscriminadamente, sdo merecedoras e credoras dessa obrigacdo social, a quem é garantido,
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos, 0 acesso universal e igualitario as acOes e servigos de salde para sua promogéao,
protecdo e recuperacdo, em principio. A universalidade do direito & saude abrange, por
conseguinte, o acusado com transtorno mental, vez que, apesar de sua submissdo a um
processo penal e da sua inimputabilidade, € igualmente digno da atencdo medica e
psicossocial necessarias no curso processual.

A incluséo das pessoas com transtorno mental em conflito com a lei no catédlogo de
titulares do direito humano a saude e a vida digna é reforcada por instrumentos normativos

inclusivos, tanto no ordenamento juridico interno, a exemplo do Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015)®, quanto por aqueles radicados do sistema internacional® e

regional'®

de direitos humanos, como seré desenvolvido no capitulo seguinte.

A acdo, estrutura légico-objetiva e causal-normativa do conceito de crime para o
finalismo penal, é predicada pelos elementos substanciais dessa definicdo, quais sejam, a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Mas, independentemente de revestir-se a agéo
de tipicidade e ilicitude, na hipdtese de o agente ndo ser culpavel, ainda sofrerd consequéncias
no ambito penal (MADEIRA, 2018). Os efeitos penais incidentes sobre quem ndo é culpavel,
no contexto da inimputabilidade pelo transtorno mental, é bastante questionavel se se adotar
uma postura critica de persecucdo penal desenvolvida contra esse individuo; essa postura
forca-nos a langar desconfiangas sobre a justificacdo da defesa social que circunda o
tratamento juridico-penal oferecido (aplicacdo de medida de seguranca), haja vista que, a
fundo, salde mental repercute com maior propriedade em searas extrapenais
(MARCHEWKA, 2001), a exemplo da medicina, psicologia, terapia ocupacional e assisténcia
social.

A periculosidade, considerada como pressuposto da medida de seguranca —
abandonando-se por um momento as bases criticas da criminologia clinica — associa-se ao
progndstico de reiteracdo da pratica do injusto ilicito. Por isso, a medida de seguranca
assenta-se na proposta de defesa e prevencao social.

A cessacdo da periculosidade, nessa diretriz, consiste na condi¢do resolutiva expressa
da medida de seguranca, periodicamente analisada (artigo 97, §1°, do Cddigo Penal), sendo
que o acompanhamento do paciente durante o cumprimento dessa medida atende
manifestamente aos propositos da defesa social, a ponto de se questionar a suposta
preocupacao estatal com o bem-estar e a convalescéncia do individuo, ainda que a mingua de
acOes de promocao e recuperacao da satide mental.

Em sintese, uma vez considerado inimputavel através de laudo pericial homologado
em incidente de insanidade mental, abre-se a possibilidade de prolacdo de sentenca de
absolvicdo improépria, através da qual se declara a auséncia de culpabilidade do agente

& Vide artigos 79, 82°, e 81, ambos da Lei n® 13.146/2015.

° Vide Artigo 14, item 2, da Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Essa convencdo foi
incorporada ao direito interno por meio do Decreto Legislativo n® 186/2008 e Decreto presidencial n® 6.949/2009
e elevada a condi¢do de norma constitucional através do procedimento previsto no art. 5°, 83°, da Constituicdo
Federal/88.

% A Declaragdo de Caracas, divulgada em 1990 pela Organizacdo Pan-Americana de Salde e a Organizacéo
Mundial da Saude, assegura a observancia de acdes e politicas antimanicomiais. Trata-se de um marco na
América Latina ao promover a reestruturacao da atencao psiquiatrica na regido.


https://www.sinonimos.com.br/independentemente-de/
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(eficécia declaratoria da decisdo) e determina-se a aplicacdo de medida de seguranca em razéo
da periculosidade do individuo (efic&cia constitutiva positiva da deciséo).

Contudo, como previsto, neste trabalho, sera apenas analisada juridicamente a situacéo
da pessoa com transtorno mental em conflito com a lei, inimputavel e que esta submetida a

processo em curso (momento chamado convencional e didaticamente de “pré-sentenca”).

1.4. Quais consequéncias juridicas praticas alcangam a pessoa acusada com transtorno
mental?

O artigo 26, caput, do CP, esta conjugado em uma relacdo de consequencialidade com
o artigo 97, deste mesmo diploma legal, segundo o qual o juiz determinara ao agente
inimputavel sua internacdo como resposta preventivo-terapéutica cabivel em todas as
hipbteses faticas, independentemente do quadro clinico e do fato praticado, desde que punivel
com pena de reclusdo. Em contrapartida, se, todavia, o fato previsto como crime for punivel
com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Segundo Teixeira e Dalgalarrondo (2008):

A relacdo entre transtorno mental e violéncia € muito complexa e, ndo obstante os
avancos na metodologia utilizada em pesquisa psiquiatrica, o assunto continua a
gerar vérios debates, frequentemente porque existe um intervalo de tempo
consideravel entre o crime e a avaliagdo adequada dos sujeitos que os cometem,
incluindo seu estado mental, diagndstico e circunstancias ambientais.

Viu-se que ndo mais existe o instituto da medida de seguranca preventiva, logo,
inaplicavel o regime de medida de seguranca atualmente vigente no Codigo Penal ao acusado
inimputavel. As solu¢des terapéuticas de cunho penal devem passar ao largo das apresentadas,
ja que ndo vingam frente a esse individuo por auséncia de respaldo legal. Enfim, ja que nédo é
possivel a aplicacdo de medida de seguranca provisoria ao acusado inimputavel nos modelos
do artigo 97, do Cddigo Penal, qual tratamento deve-se-lhe conferir?

Abre-se como possibilidade o artigo 319, inciso VII, do CPP, que prevé, como medida
alternativa a prisdo preventiva, a internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser o agente ou
omitente inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracéo.

Para o legislador, conforme interpretacdo gramatical do artigo 319, inciso VII, do
CPP, a internacdo provisoria, em sua esséncia, ndo consiste em uma medida de seguranca

preventiva, mas, sim, expressamente, em uma medida cautelar diversa e alternativa a prisao
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provisoria, porque esta, no caso concreto, mostra-se desnecessaria, inadequada ou quando for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar que ndo a segregacéo.

Ocorre que a Lei Antimanicomial atribui o carater excepcional a internacdo (em
qualquer modalidade e contexto), admissivel apenas no caso de insucesso dos recursos extra-
hospitalares anteriormente aplicados, e reforga o proposito de reinsercdo social e familiar do
paciente. A internacdo ndo pode ser uma resposta imediata, indistinta e pronta para todas as
pessoas com transtorno mental em conflito com a lei e para todas as situacfes concretas. Nao
se nega que a internacdo é de fato uma medida terapéutica, porém adequada,
excepcionalmente, a casos especificos, para pacientes especificos, conforme o histérico
clinico de cada um, sempre por determinacdo médica e por tempo suficiente para o
atendimento de suas finalidades (artigos 4° e 6°, caput, da Lei n® 10.216/2001).

Para a Lei n® 10.216/2001, é vedada a internacdo de pacientes com transtornos mentais
em instituicbes com caracteristicas asilares e essa internacéo devera ser estruturada de forma a
oferecer assisténcia integral a pessoa com transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de
assisténcia social, psicologicos, ocupacionais, de lazer, e outros.

Em um primeiro momento, visualiza-se um contraste entre o regramento e 0s objetivos
de uma (em especial, o artigo 319, inciso VII, do CPP) e de outra lei (Lei n° 10.216/2001),
com respectivas vontades legislativas frontalmente oponentes, a ponto de existir antinomia,
soltvel através do principio da especialidade e de método interpretativo proprio. Tem-se que,
em um momento, no Codigo de Processo Penal, o legislador reforcou a logica
hospitalocéntrica e segregacionista; noutro, essa postura foi debelada pela Lei n° 10.216/2001
para dar espaco ao propdsito de reinsercao social, a promocdo de acBes de salde, a negacao a
qualquer intento discriminatério, sobretudo quanto ao grau de gravidade ou tempo de
evolucdo do transtorno.

Nessa sequéncia, o artigo 319, inciso VII, do CPP, foge do espectro da Lei
Antimanicomial, na fragdo em que, abstratamente, imp&e, sem deixar margem discricionaria
para decisdes médicas (e ndo jurisdicionais), a internacdo como resposta pronta e acabada a
todo caso que envolve pessoa com transtorno mental em conflito com a lei. Sem embargo, a
Lei n® 10.216/2001 prevalece sobre essa abstratividade e 0 monopdlio juridico de medida de
saude mental (internacgdo), por regulamentar especificamente o tratamento conferido a pessoas
com transtorno mental.

Dessa forma, a internacdo, seja ela definitiva (aplicada através de uma sentenca
absolutdria imprdpria) ou provisoria (nos moldes do artigo 319, inciso VII, do CPP), ndo

atende aos fins do modelo assistencial em salde mental atual se prevista como resposta
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preferencial e abstrata para atender a demandas de déficit psiquico e diante de casos de
comprovada inimputabilidade penal.

No ultimo capitulo resgatar-se-do as possibilidades de resolugédo da equacdo acima, a
fim de encontrar arranjos que assegurem respostas terapéuticas a pessoa acusada com
transtorno mental, j& que ndo é legalmente possivel o resgate de medidas de seguranca
preventivas, manifestamente contrastantes com o espirito da politica antimanicomial atual e

com a presuncdo de inocéncia.
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CAPITULO 2 - O DIREITO A SAUDE MENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL E
EM TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

2.1. A salde no texto constitucional

A temaética relativa a saide mental na Constituicdo Federal é extraida das respectivas
regras que versam genericamente sobre a saude considerada em seu sentido mais amplo. Isto
posto, a regulamentacdo da saude mental ndo é feita de forma pontual e expressa, pelo
contrario, é feita sobranceiramente, dissipada em meio a regras gerais atinentes a satide, como
um dos ramos da seguridade social, e insere-se na ordem social, cuja base é o primado do
trabalho e cujos objetivos sdo o bem-estar e a justica social (CF, art. 193).

A salde, tipicamente tratada como um direito social para o individuo (CF, art. 6°,
caput™) e uma obrigagdo positiva ao Estado, esta regulamentada nos artigos 196 a 200, da
Constituicdo Federal. Conforme ensinamento de José Afonso da Silva, a primeira
Constituicdo a reconhecer o direito a saide como fundamental ao individuo e interesse da
coletividade foi a italiana, seguida pela portuguesa, que formulou amiude esse direito dando-
Ihe carater universalista. Na mesma tendéncia, as ConstituicGes espanhola e guatemalteca,
sendo que, nas quatro cartas, a satde vincula-se a seguridade social (SILVA, 1998).

O direito a saude, a exemplo de todo direito social, possui duas perspectivas, uma de
carater proativo do Estado, no sentido de prestar as acGes e servicos que assegurem a
promocgdo, a prevencao e a recuperacdo desse direito basico, através de politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario a tais acdes e servicos; outra de carater abstencionista ou negativo, competindo-
Ihe evitar préaticas que prejudiquem a satde ou ponham-na em risco, ou mesmo constrangendo
terceiros (particulares) a assim proceder (SILVA, 1998). Desse modo, o art. 196 e 197*? da
CF prevé ambas as condutas estatais dentro de um paralelismo necessario entre a saude,
enquanto direito social, e o dever prestacional ou promocional que onera o poder publico.

A definicdo do que vem a ser salude mais propriamente ndo foi levada ao texto
constitucional pelo poder constituinte originario ou derivado, uma vez que, de fato, ndo cabe a

Constituicdo, ainda que analitica ou prolixa como a vigente, tecer tdo amiude termos legais.

L Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituic&o.

12 Art. 197. Sdo de relevancia ptblica as agBes e servicos de satde, cabendo ao Poder Piblico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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Em rapidos momentos, a CF insinua sua preocupacio com a satde mental. A primeira vista,
aos mais desavisados, as regras gerais a que me referi acima poder-se-iam restringir-se téo
somente a saude fisica, como se esta prevalecesse sobre a mental ou se a mental ndo possuisse
a mesma tonica de relevancia que a fisica. No entanto, tais regras constitucionais guardam
perfeita sintonia com a atencdo deferida as pessoas com transtorno mental ou a agdes e
servicos que objetivem a prevencdo, a promogao e a recuperacao da salde mental. As regras
constitucionais merecem, para abrigar o direito a saude mental, interpretacdo extensiva, de
forma que a literalidade nédo seja um empecilho a efetivacao desse direito fundamental.

De forma mais expressa, a Constituicdo alude a salde mental em dois topicos
singulares: a) ao se abordar o Estado de Defesa, determinando a autoridade comunicante da
prisdo que elabore e envie juntamente com o comunicado declaracdo do estado fisico e mental
do detido no momento de sua autuacéo (art. 136, 83°, inciso I1); e b) ao se estabelecer o dever
de prestacdo que cabe ao Poder Publico de promover programas de assisténcia integral a
criancas, adolescentes e jovens, devendo idealizar programas de prevencdo e atendimento
especializado para as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente e do jovem com deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia (art. 227, 81°, inciso ).

Unico documento internacional de direitos humanos incorporado na Constitui¢do de
1988 através do procedimento previsto no art. 5° 8§3° desse diploma, equivalendo, por
conseguinte, a emenda constitucional, a Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, seguindo a teoria dualista (transformagdo de mediatizac&o)'® foi aprovada pelo
Decreto Legislativo n°® 186/2008 e introduzida a ordem interna através do Decreto
Presidencial n® 6.949/2009. A Convencéo, por sua vez, ao definir a pessoa com deficiéncia,
trata expressamente sobre salde mental.

Segundo a Convencao, “pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacédo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condicbes com as demais pessoas”. Essa conceituacdo legal vem logo em seu primeiro
artigo, servindo como importante marco interpretativo referencial.

A CF, no art. 198 estabeleceu o SUS, um modelo mundial de acesso universal a acfes

e servicos de saude, abarcando as competéncias do extinto INAMPS (Lei Federal n°

3 Portela Federal (2014, p. 57) advoga — citando voto do Min. Celso de Mello na ADI-MC 1480/DF — que a
teoria dualista foi aparentemente adotada pelo Brasil. Diz-se aparentemente, pois o pardmetro de incorporagéo
ndo deve a o direito positivo interno ou o documento internacional, mas sim a Constituicéo.
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8.689/1993). O SUS consiste em um corpo de ac¢des e servigos publicos de salde organizados
numa rede regionalizada e hierarquizada sob as seguintes diretrizes: descentralizagdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e participacdo da comunidade.
O antigo modelo, bastante limitado e meritocréatico, estruturado no ambito do INAMPS, era
dirigido essencialmente para a prestacdo de servigcos médico-hospitalares a segurados e
beneficiarios previdenciarios.

Mas, para manter essa colossal estrutura que permite o acesso universal e gratuito em
favor de todas pessoas naturais, nacionais ou estrangeiras, a agdes e servicos a saude, 0s entes
federados necessitam de recursos vinculados a essa despesa essencial. Por essa razéo, a
Emenda n°® 29/2000 incluiu o 8§2° ao artigo 198 da CF, com o fim de regulamentar o
financiamento dessa burocracia administrativa sem solucdo de continuidade. Esse dispositivo
legal impde a todos os entes o dever de aplicar, anualmente, em acdes e servigos publicos de
salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: no caso da
Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento); no caso dos estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéao
dos impostos a que se refere o art. 155* e dos recursos de que tratam os arts. 157*° e 159,
inciso 1, alinea a, e inciso 11'®, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I,
alinea b e § 3° Os percentuais dos repasses, 0s critérios de rateio (de forma que sejam
progressivamente reduzidas as desigualdades regionais) e as normas de fiscalizacao, avaliacéo
e controle das despesas com salde serdo reavaliadas por meio de lei complementar a cada
cinco anos (CF, art. 198, §1°).

" Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmissdo causa mortis e
doacdo, de quaisquer bens ou direitos; 11 - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacGes e as prestacdes se
iniciem no exterior; Il - propriedade de veiculos automotores.

'S Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: | - 0 produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre
renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles,
suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem; Il - vinte por cento do produto da arrecadacao
do imposto que a Unido instituir no exercicio da competéncia que lhe € atribuida pelo art. 154, T (“A Unido
podera instituir mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituigdo™).

'® Art. 159. A Unido entregara: | - do produto da arrecadacéo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: [...] b) vinte e
dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios. 83° Os Estados entregardo aos
respectivos Municipios vinte e cinco por cento dos recursos que receberem nos termos do inciso |1, observados
os critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo Gnico, I e Il.
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O financiamento do SUS ¢é levado a risca pelo poder constituinte, porque diretamente
relacionado ao direito fundamental & vida, assegurado através da promogdo, prevencao e
recuperacdo da saude. Como lembra Goncalves (2014), o descumprimento dessas minuciosas
e intransigiveis regras de repasse descendente entre os entes federados abre a possibilidade
inclusive de intervengdo, conforme dispde o art. 34, inciso VII, alinea “e”*, e art. 35, inciso
111*8, da Constituicdo e de responsabilizagdo do gestor publico que aplique irregularmente as
receitas destinadas a salde. Para se demonstrar a gravidade de desvios de finalidade
relacionados as receitas vinculadas a essa area, € expressamente vedada pela Constituicdo a
destinacdo destas para pagamento de pessoal ou encargos sociais (CF, art. 166, 810).

Apesar da severidade da estruturacdo e engrenagem financeira mantenedora do SUS, o
Brasil coleciona diversos casos de malversacdo ao erario por ilicitos praticados por gestores
publicos que deveriam ser a sentinela do principio republicano de primazia da lei. A
corrupcdo no Pais esta diluida nas diversas esferas de poder e em toda a ramificacdo
federativa, aproveitando-se tais maus gestores da deficiente ou inexistente fiscalizagdo da
aplicacdo das verbas publicas que, originalmente a vista do mandado constitucional, deveriam
ser empregadas exclusivamente para o desenvolvimento das a¢6es e programas relacionados a
areas sensiveis ao exercicio da plena cidadania e essenciais a existéncia humana, como saude
e educacao.

Em sua esteira, o Supremo Tribunal Federal assentou em sede jurisprudencial a
solidariedade entre os entes federados no tocante a obrigacdo positiva de prestar as acdes e
servigos necessarios a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, nos termos do art. 196, da
Constituicdo Federal de 1988, criando, pois, uma trincheira de protecdo a esse direito

fundamental.

2.2. A saude mental nos sistemas global e regional de protecéo dos Direitos Humanos

Como antevisto, a Convencdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia,
incorporada na ordem interna por forca do Decreto Presidencial n® 6.949/2009, equivale a

emenda constitucional, tendo galgado a natureza de norma constitucional pela observancia do

Y Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VIl — [...] assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] e aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, ha manutencdo e desenvolvimento do ensino
e nas agdes e servicos publicos de satde.

'8 Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territdrio
Federal, exceto quando: 111 - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencéo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de salde.
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procedimento contido no art. 5° 3° da Carta de 1988. Sua importancia dentro da
circunferéncia tematica da salude mental é substancial ao persistir no proposito de efetiva
inclusdo social e exercicio da cidadania desse vulneravel. Mais adiante analisaremos o corpo
desse documento e suas referéncias aos direitos decorrentes ao direito a saide mental. A
referida convengdo, bem como o direito a saude mental, insere-se dentro de um contexto
maior, divisado por documentos e instancias internacionais que compdem os sistemas global e
regional de direitos humanos.

A DUDH e os chamados Pactos de Nova lorque de 1966 (PIDCP e PIDSEC)
consistem nos principais marcos reguladores no sistema global de protecdo de direitos
humanos. A DUDH, o PIDCP e o PIDSEC compdem o denominado Bill of Rights, diante da
sua dimensdo e envergadura internacionais. Contextualizando, a Convencdo sobre o Direito
das Pessoas com Deficiéncia insere-se nesse aparato tutelar.

Nesses trés documentos fundamentais que compdem o Bill of Rights, hd expressa
protecdo ao direito a salde — aqui tratada e ampliada para abranger a mental, muito além da
fisica. O direito a salde é tratado em particular no DUDH em seu artigo 25, item 1, que
dispoe: “Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a Si e & sua
familia satde, bem-estar, inclusive alimentacgdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servicos sociais indispensaveis [...]".

O PIDCP, internalizado na ordem juridica brasileira através do Decreto Presidencial n°
592/92, mostra-se laconico e silente ao deixar de tratar, especificamente, a respeito do direito
a salde como direito humano fundamental por se tratar, essencialmente, de um direito social
(prestacional), por isso, inventariado pelo PIDSEC. Este, PIDSEC, por sua vez, trata com
maior vagar e explicitamente o compromisso dos Estados Partes em assegurar e promover a
salde mental.

Segundo o artigo 12, do PIDSEC, “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.
Nos itens subsequentes, “As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam
necessarias para assegurar: [...] b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do
meio ambiente; c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas; d) A criacdo de condicdes que
assegurem a todos assisténcia médica e servigcos médicos em caso de enfermidade”.

O reconhecimento e a vinculagdo obrigacional dos Estados Partes na &rea de saude

tratam-se de relevantes vitorias aos particulares que se veem em eventos e intempéries que
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coloquem ou exponham a risco sua salde, fisica ou mental. Esse reconhecimento é
materializado através de pontuais intervencGes e regulamentacfes e por meio de organismos
internacionais.

Em especial, no tocante a saide mental, cita-se 0 Programa de Acdo para Superar a
Lacuna na Saude Mental (ou Mental Health Gap Action Programme), vinculada & OMS, que,
reconhece a falta de politicas publicas internacionais que cumpram a func¢éo de implementar
acOes e servicos de saude de forma universal e igualitaria e a pronta necessidade de garantir
esse direito humano basico. Seu objetivo consiste na inclusdo da saude mental na agenda
global de prioridades para a saude publica. O Programa prevé a ampliacdo das condicdes de
prioridades com o uso de um pacote de intervencdo absolutamente vidveis. Também defende
0 apoio sustentado comprometido e coordena esfor¢os para ajudar os paises a melhorar a
cobertura e a qualidade de servicos, bem como fornece visdo e orientacdo sobre como
responder a esse publico-alvo, considerada a intensa vulnerabilidade de paises periféricos.

Muitos séo os desafios dos diversos organismos internacionais de protecdo dos direitos
humanos no que concerne a sua atuacdo. A OMS, por exemplo, acolhendo os aportes da
Medicina Social e dentro da atuacdo do Programa de Acdo para Superar a Lacuna na Saude
Mental, aponta que cerca de 20% (vinte por cento) das criancas e dos adolescentes ao redor do
mundo possuem algum distdrbio ou problema mental; os transtornos mentais e de uso de
substancias psicotrépicas sdo a principal causa de incapacidade em todo o mundo; cerca de
800.000 pessoas se suicidam em todo o mundo a cada ano; guerras e desastres tém grande
impacto na salde mental e bem-estar psicossocial; os transtornos mentais sdo importantes
fatores de risco para outras doencas, bem como lesdes ndo intencionais e intencionais;
estigma e discriminacdo contra pacientes e familiares impedem as pessoas de buscar
atendimento em salde mental; violagGes dos direitos humanos de pessoas com deficiéncias
mentais e psicossociais sao rotineiramente relatadas na maioria dos paises; globalmente, ha
enorme desigualdade na distribuicdo de recursos humanos qualificados para a saude mental;
existem cinco barreiras-chave para aumentar a disponibilidade dos servicos de satide mental*®;
recursos financeiros para aumentar os servigos sao relativamente modestos.

A plataforma concreta de atuacdo estabelecida pela OMS deu-se através da elaboracéo
do Plano de Acdo em Saude Mental para 2013-2020, que tem como um de seus objetivos o

reconhecimento dos direitos humanos de pessoas com desordem mental ou incapacidades

19 S50 estas: a auséncia de satide mental da agenda de satde publica e as implicacdes para o financiamento; a
atual organizacdo de servigos de salde mental; falta de integracdo na atengdo primaria; recursos humanos
inadequados para a sadide mental; e falta de lideranca em satide mental publica.
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psicossociais, 0 empoderamento dessas pessoas, a ampliacdo do acesso a servicos e acOes de
salde mental, a cientificidade de intervencfes e medidas terapéuticas voltadas a esse publico,
a implementacdo de abordagens multissetoriais, dentre outros. Para alcancar os objetivos, 0
plano prevé a cooperacdo integrada entre organismos internacionais, regionais e locais de
financiamento, a academia e a sociedade civil.

Relativamente & Convencéo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia®, seu artigo
3, de inicio, prevé os principios informativos dessa convencdo, com especial realce para o
respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as
préprias escolhas, e a independéncia das pessoas; a ndo discriminacdo; a plena e efetiva
participacdo e inclusdo na sociedade; e o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana. Vimos na introducdo que a Convencao
definiu quem ¢ a pessoa com deficiéncia destinataria da tutela especial que procura oferecer.

Trazendo a Convengdo para mais proximo da nossa analise, destaco seu artigo 13
(item 1.b), em que se impbe aos Estados Partes o dever de assegurar as pessoas com
deficiéncia, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, que ndo sejam privadas
ilegal ou arbitrariamente de sua liberdade e que toda privacdo de liberdade esteja em
conformidade com a lei, e que a existéncia de deficiéncia ndo justifique a privacdo de
liberdade. Caso pessoas com deficiéncia forem privadas de liberdade mediante algum
processo, preconiza o artigo 13, item 2, da Convencdo, que elas, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, facam jus a garantias de acordo com o direito
internacional dos direitos humanos e sejam tratadas em conformidade com os objetivos e
principios da presente Convencao, inclusive mediante a provisdo de adaptacao razoavel.

Dialogando com a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes?, a Convencdo sobre Direito das Pessoas com Deficiéncia
dispde, no artigo 15.2, que “Os Estados Partes tomardo todas as medidas efetivas de natureza
legislativa, administrativa, judicial ou outra para evitar que pessoas com deficiéncia, do
mesmo modo que as demais pessoas, sejam submetidas a tortura ou a tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes”.

No que diz respeito ao direito a saude das pessoas com deficiéncia, o artigo 25 da
Convencao, incisivamente e de forma expressa, assegura-lhes, através do cumprimento de

obrigacOes internacionais dos Estados Partes, os quais reconhecem que as pessoas com

2 Em ambito regional, cita-se a Convengdo Interamericana sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas com Deficiéncia.
! Em ambito regional, cita-se a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.
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deficiéncia tém o direito de gozar do estado de salde mais elevado possivel, sem
discriminacdo baseada na deficiéncia, 0 acesso a servigos de saude, incluindo os servigos de
reabilitacdo, que levardo em conta as especificidades de género. Especialmente, nesse
contexto, oferecerdo as pessoas com deficiéncia programas e atencdo a salde gratuitos ou a
custos acessiveis da mesma variedade, qualidade e padrdo que sdo oferecidos as demais
pessoas (alinea “a”).

Adentrando o sistema regional de protecdo dos direitos humanos, temos dois
principais documentos que normatizam as obrigacGes dos Estados Partes, a saber, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (também chamado de Pacto de S&o José da Costa Rica), com seu Protocolo
de San Salvador.

Por se tratar de um direito prestacional, o Protocolo de San Salvador explicita-o,
tomando-o0 como bem publico, ao tempo em que assegura, em seu artigo 10, item 1, que “toda
pessoa tem direito a salde, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental ¢ social”, de forma que os Estados Partes obrigam-se, como garantia a efetivacdo
desse direito, “o atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade” (item 2, alinea
“a”).

Adiante, o artigo 18 do Protocolo, reafirma a protecdo aos deficientes (Ié-se pessoa
com deficiéncia), ao garantir que “toda pessoa afetada por diminuicdo de suas capacidades
fisicas e mentais tem direito a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo
desenvolvimento de sua personalidade” (artigo 18).

A infracdo ao direito humano fundamental aos servicos de salide mental condignas
ensejou ao Brasil sua primeira condenagéo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso conhecido como” Ximenes Lopes versus Brasil” (BRASIL), ndo modelado pelas
autoridades brasileira como contraexemplo de assisténcia as pessoas com transtorno mental.
Muitos outros “Damides Ximenes Lopes” andnimos sdo vitimados pelo respeito sistematizado
a dignidade humana por meio de instituicdes e aparelhos publicos e privados travestidos de

verdadeiras masmorras e maquinas de tortura.

2.3. Estruturacéo da area de saude mental na legislacdo infraconstitucional e infralegal
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2.3.1. Leis federais

Sabendo-se que a Constituicdo Federal ndo abordou expressamente o direito a salde
mental em seu corpo, busca-se na legislacdo infraconstitucional e infralegal se e como 0s
entes federados oferecem esse servico e se ha espaco dentro dessa estrutura montada para o
acusado com transtorno mental.

O suporte normativo gque assegura o direito a satde das pessoas com transtorno mental
é bastante diversificado em termos de espécies e hierarquias legislativas. Basicamente, neste
topico, abordaremos o que chamados de nucleo duro do regime juridico de saide mental,
composto pela Constituicdo Federal e as Leis Federais n° 8.080/90 e 10.216/2001. E
prescindivel citar o protagonismo constitucional ante a sua supremacia no ordenamento
juridico brasileiro. Os dispositivos da Constituicdo referentes ao direito a satde foram objeto
de exposicdo em topico anterior, a que remetemos o leitor (arts. 5°, 6°, 196 e 197).

Em decorréncia, voltando os olhos para a legislacdo infraconstitucional, a lei de
grande importancia para a regulamentacdo do texto constitucional em matéria de salde surge
a baila. Faz-se referéncia a Lei n° 8.080/90, que, basicamente, dispbe sobre as acdes e servicos
de salde, executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por
pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.

A Lei n° 8.080/90 de plano, em seu art. 1°, categoriza o direito a salde como um
direito fundamental do ser humano e imputa ao Estado, por se tratar de um direito
constitucional prestacional ou de promocdo, o dever de prover as condi¢des indispensaveis ao
seu pleno exercicio. E vai além, ao esclarecer em que consiste exatamente essa obrigacao:
garantir a salde consiste na formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que
visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicBes
que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogéo,
protecdo e recuperacdo (art. 2°, 81°). Esse dever estatal, por sua vez, ndo é exclusivo, pois as
pessoas, a familia, a sociedade e a iniciativa privada sdo também constrangidos a garantir a
salde.

Por sua vez, o art. 6°, inciso I, alinea “d”, da Lei n® 8.080/90, regulamentando o art.
197, da CF, ao tempo em que complementa o rol de competéncias do SUS nele listadas, insere
dentro do seu campo de atuacéo, o dever de executar a¢des de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica. Os arts. 19-M e 19-N esmiligam o que vem a consistir tal assisténcia

terapéutica integral, que abrange, conforme interpretacdo extensiva aqui estimulada, também
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a saude mental: dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a salde, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo
clinico para a doenca ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em
conformidade com o disposto no art. 19-P?; oferta de procedimentos terapéuticos, em regime
domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do
Sistema Unico de Saude - SUS, realizados no territorio nacional por servigo proprio,
conveniado ou contratado.

A referéncia paradigmatica de humanizacdo nessa tematica é a Lei n° 10.216/2001,
que instituiu a Politica Nacional de Saude Mental e formalizou a mudanga de paradigmas
estruturais no modelo assistencial em saide mental no Pais, como mais uma tentativa de
superacdo da ideologia do internamento, do hospitalocentrismo e da exclusdo social que
acompanha a historia da loucura no Pais, de forma a atualizar o regime juridico as reformas
psiquiatricas implementadas em ambito internacional, a exemplo da Italia.

Logo no art. 1°, essa lei pde a salvo as pessoas com transtorno mental, garantindo-lhes
o direito de ndo serem constrangidas por qualquer forma de discriminagdo quanto a raca, cor,
sexo, orientacdo sexual, religido, opcdo politica, nacionalidade, idade, familia, recursos
econémicos e ao grau de gravidade ou tempo de evolucdo de seu transtorno, ou qualquer
outra.

O art. 2° determina que nos atendimentos em saude mental, de qualquer natureza, a
pessoa e seus familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos seguintes
direitos, previsto em rol ndo taxativo, dentre os quais podemos citar: ter acesso ao melhor
tratamento do sistema de salde, consentdneo as suas necessidades; ser tratada com
humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saide, visando alcangar sua
recuperacdo pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade; ser protegida contra
qualquer forma de abuso e exploragéo; ter garantia de sigilo nas informag0es prestadas; ter
direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua
hospitalizagdo involuntaria; ter livre acesso aos meios de comunicagéo disponiveis; receber o

maior nimero de informacdes a respeito de sua doenga e de seu tratamento; ser tratada em

22 Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensacao sera realizada: (Incluido pela
Lei n°® 12.401, de 2011): | - com base nas relagcBes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS,
observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na
Comissdo Intergestores Tripartite (Incluido pela Lei n°® 12.401, de 2011); Il - no ambito de cada Estado e do
Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores
estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissdo Intergestores Bipartite
(Incluido pela Lei n° 12.401, de 2011); 11l - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas
relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento
sera pactuada no Conselho Municipal de Saude.
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ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; ser tratada, preferencialmente,
em servicos comunitarios de satide mental?®,

O art. 3° reforca o dever prestacional do Estado em assegurar o direito social a satde
(mental), competindo-lhe o desenvolvimento da politica de salide mental, a assisténcia e a
promocado de agdes de saude as pessoas com transtornos mentais, com a devida participacdo
da sociedade e da familia, a qual serd prestada em estabelecimento de salde mental. Nessa
acepcao, as instituicbes ou unidades que oferecam assisténcia em salde as pessoas com
transtornos mentais, sendo da atribuicdo do Conselho Nacional de Saude, no ambito de sua
atuacdo, criar comissdao nacional para acompanhar a implementacdo da Lei n® 10.216/2001
(art. 12).

Cabe assinalar o marcante momento de elucubracdes, debates e troca de perspectivas
logo apos a redemocratizacao, com a VIII Conferéncia Nacional de Saude de marco de 1986.
Essa Conferéncia foi a primeira aberta a sociedade e foi decisiva para a formulagéo das regras
constitucionais atinentes a salde tal como encontramos na Carta atual. Infere-se a relevante
contribuicdo das conclusbes levantadas nessa conferéncia para a legislacdo de normas
constitucionais e infraconstitucionais produzidas seguidamente, dando a feicdo ao atual
modelo de gestdo de saude publica no Pais. Nesse momento impar, inaugurou-se uma fase de
renovacao ideoldgica no que diz respeito a satde no Brasil, em que se propde a ampliacdo do
préprio conceito de saude.

Em sintese, nagquela conferéncia, chegou-se a conclusao de que o préprio conceito de
salde deveria ser ampliado, como também as respectivas agdes institucionais, e a reforma
necessaria para o aprimoramento e eficacia do setor da salide, denominada Reforma Sanitaria,
ndo se limitava a readequagdes de ordem administrativa e financeira. Outro ponto de consenso
foi o carater complementar da iniciativa privada na prestacdo do servigo de satde, ndo sendo
esfera exclusivamente ocupada pelo Estado, apesar de por ele fiscalizada, regulamentada e
controlada toda a atuagéo particular, diante da relevancia publica do servigo prestado, este de
natureza essencial.

Outra elucubracédo diz respeito ao desmembramento da Salde da Previdéncia Social,
tal como acima assinalado, uma vez ambas que miram objetivos distintos, proporcionando,
dessa forma, um folego orcamentario maior a primeira e compativel com o objetivo de
proporcionar acesso universal e igualitario as acdes e servigcos para promocdo, protecdo e

recuperacdo da saude. Logo, surge o SUS — com relativa autonomia gerencial, fiscalizatoria,

23 Esse direito sera destacado em topico proprio, em referéncia a Servicos da Rede de Atengdo Psicossocial
(RAPS).
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prestacional e regulamentaria em matéria de salde prestada pelo setor pablico ou privado —
em substituicdo ao antigo INAMPS, autarquia de limitado alcance, institucionalizante da
marginalizacdo de pessoas descobertas do seguro social.

Outra inovacdo derivada das discussdes travadas na Conferéncia consiste na forma de
financiamento desse novo modelo ramificado, regionalizado e hierarquizado de prestacdo do
servico de saude. Diversas receitas publicas seriam vinculadas a saude, em percentuais
minimos, permitindo, de tal modo, a constancia e viabilidade concreta da prestacdo desse
servico. Até que esse modelo se tornasse sustentavel com a aplicacdo descontinua desses
ativos financeiros, o orgamento do INAMPS seria paulatinamente transferido a ele até o
esgotamento total desse fundo.

As reflexdes desenvolvidas na Conferéncia tiveram o papel primordial de expor o elo
logico e causal entre a doenga e a pobreza, cuja conclusdo ¢ de que “a satde resulta das
formas de organizagdo social de produgdo”. A doenca deixa de ser fruto do acaso e passa a ser
resultado da conjugacdo de diversas varidveis socialmente atribuidas as camadas excluidas,
como qualidade do solo, alimentacdo, moradia, transporte, etc. (CORREA, 1999). Essa
preocupacdo constante entre com as condicBes fisicas e sociais distribuidas aos estratos
inferiores é o cerne das investigacdes da chamada Medicina Social, enquanto aclamada como
ciéncia social.

Corréa (1999, p. 29) pontua que “A pratica da medicina sempre esteve ligada as
condicdes econdmicas e sociais de determinados grupos, mas s6 nos tempos modernos
apareceu uma consciéncia clara da articulacdo entre as condicdes sociais e 0s problemas
médicos”. Nesse cenario, na VIII Conferéncia Nacional de Saude expressou-se que: “A saude
é a resultante das condicBes de alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio-ambiente,
trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude”. E
foi-se além, ao afirmar, em forma de diretriz conceitual, qual o conteldo assecuratério do
direito a salde, ndo estando reduzida sua implementacdo apenas a sua referéncia em texto

constitucional:

[...] o direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condicOes dignas de vida
e de acesso universal e igualitario as acOes e servicos de promogao, protecao e
recuperacdo da saude, em todos os niveis, a todos os habitantes do territorio
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade
(CORREA, 1999, p. 29, grifo nosso).

O direito a saude trata-se de verdadeira conquista social, evolutiva, que abarca

diversas condicOes favoraveis ao desenvolvimento pleno do individuo. O alargamento do
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conceito de saude deve-se & postura da Medicina de cunho social, que, a partir de meados do
século XIX, passou a ater-se a causalidade da sonegacdo de determinadas condicionantes da
satde plena, ensejadora de enfermidades da mais variadas (CORREA, 1999).

A resolucdo da Conferéncia elenca, a guisa de exemplificacdo, algumas dessas
condicionantes, tais como: i) trabalho em condi¢bes dignas, com amplo conhecimento e
controle dos trabalhadores sobre o processo e o ambiente de trabalho; ii) alimentagéo para
todos, segundo as suas necessidades; iii) moradia higiénica e digna; educacao e informacéo
plenas; iv) qualidade adequada do meio-ambiente; v) transporte seguro e acessivel; vi)
repouso, lazer e seguranca; vii) participacdo da populacdo na organizacdo, gestdo e controle
dos servicos e acOes de saude; viii) direito & liberdade, a livre organizacdo e expressdo; ix)
acesso universal e igualitario aos servigos setoriais em todos o0s niveis.

Também foi denunciado naquela Conferéncia que “as limitagdes e obstaculos ao
desenvolvimento e aplica¢ao do direito a satde sdo de natureza estrutural”. Nota-Se 0 poder
do reconhecimento da institucionalizagdo do elevado grau de estratificacdo e hierarquizacao
da sociedade brasileira, caracteristicas estas diretamente relacionadas aos marcadores
econébmico, racial e étnico, que se refletem na forma de desintegracdo, seletividade
discriminatoria e ineficiéncia da prestacdo do servico de salde, seja pela iniciativa privada,
seja pelo poder pablico. Dai a conclusdo veiculada na referida resolucéo:

A sociedade brasileira, extremamente estratificada e hierarquizada, caracteriza-se
pela alta concentracdo de renda e da propriedade fundidria, observando-se a
coexisténcia de formas rudimentares de organizac¢éo do trabalho produtivo com a
mais avangada tecnologia da economia capitalista. As desigualdades sociais e
regionais existentes refletem estas condicBes estruturais que vém atuando como
fatores limitantes ao pleno desenvolvimento de um nivel satisfatorio de salde e de
uma organizagdo de servi¢os socialmente adequada (BRASIL, 1987, p. 5, grifo
N0sso).

Por fim, o dever do Estado de assegurar o direito a salde e de promover acles e
servicos de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, para além das divises de classe,
constantemente é alardeado no decorrer da Resolugéo da VI1II Conferéncia Nacional de Saude,
de marco de 1986. Deixa-se em evidéncia que o direito a saude é um direito social por
exceléncia, para o qual confluem todos os demais da mesma espécie, numa Simbiose
necessaria ao desenvolvimento individual pleno e & preservacdo absoluta da dignidade

humana.

2.3.2. Atos normativos infralegais federais
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Serdo analisados nesse tdpico os principais marcos infralegais atualmente vigentes
atinentes a Politica Nacional de Saude Mental, que demandaram por parte do Ministério da
Saude, por intermédio da Coordenacdo-Geral de Salde Mental, Alcool e Outras Drogas,
vinculada ao Departamento de AcOGes Programaticas Estratégicas daquela pasta, a
promulgacdo da Nota Técnica n° 11/2019 — CGMAD/DAPES/SAS/MS com o fim de tracar
esclarecimentos sobre as mudancas nessa politica e nas diretrizes da Politica Nacional sobre
drogas introduzidas pela Resolucdo CIT n° 32/2017, de 17 de dezembro de 2017, e na Portaria
GM/MS n° 3.588, de 21 de dezembro de 2017. Posteriormente, essa nota técnica foi suspensa,
em decorréncia da reacdo massiva de entidades representativas de classe e de demais
segmentos da sociedade civil organizada contrarios ao redesenho na estrutura de satde mental
manifesta nesse documento.

A anélise desses marcos infralegais federais, seguindo a linha do topico anterior, sera
na profundidade compativel com a necessidade de subsidiar as reflexdes futuras sobre sua
aplicabilidade (ou ndo) do sistema normativo sanitario protetivo das pessoas com transtorno
mental aos inimputaveis no curso da investigacdo criminal ou da instrucdo processual penal.

Partir-se-4, basicamente, do pilar normativo referencial estruturante da RAPS, editado
durante o governo Michel Temer, cujos desdobramentos repercutem em sucessivas revisdes a
posteriori de normas infralegais atinentes aos servicos puablicos em satude mental. Trata-se da
Portaria de Consolidacdo n° 3/2017, alterada pela Portaria GM/MS n° 3.588, de 21 de
dezembro de 2017 (Capitulo V).

A titulo de esclarecimento, a Portaria de Consolida¢do n° 5/2017 (artigos 48 a 109),
regulamenta com mais minucias o funcionamento de alguns pontos de atencdo de salde
mental encartados na Portaria n° 3/2017, bem como do “Programa de Volta Para Casa”,
beneficio assistencial de prestagdo continuada pago a egressos de hospitais psiquiatricos por
periodo ininterrupto igual ou superior a dois anos. Quanto ao financiamento da RAPS, a
Portaria de Consolidacdo n°® 6/2017 traz as principais regras para o aporte. A Resolugdo CIT
32/2017 consiste em um pacto entabulado entre representantes da area de salde das trés
esferas federativas mantenedoras da RAPS, Unido, Estados e Municipios, com o
compromisso conjunto de fortalecimento dessa rede.

Com destaque e de modo especial, registra-se a Portaria de Consolidagdo n°
2/IGM/MS, de 2017, que consolida as normas sobre as politicas nacionais de satde do Sistema
Unico de Salde e, ao fazé-lo, estabelece a Politica de Satde Mental, instituida pela Lei n°

10.216, de 6 de abril de 2001, como politica geral de promogéo, protecdo e recuperacdo da
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Saude. Em particular, o Capitulo Il do Anexo XVIII, dessa Portaria de Consolidag&o,
regulamenta o Servico de Avaliagdo e Acompanhamento de Medidas Terapéuticas aplicaveis
a Pessoa com Transtorno Mental em Conflito no ambito da Politica Nacional de Atencao
Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional no ambito do SUS
(PNAISP), instituida pela Portaria Interministerial MS-MJ n° 1, de 2 de janeiro de 2014. Em
um primeiro momento, houve a extingdo desse servi¢o por meio da Portaria n® 1.325, de 18 de
maio de 2020, e, sob protestos de diversas entidades, dentre elas o Colégio Nacional dos
Defensores Publicos Gerais, essa portaria foi revogada pela de n° 1.754, de 14 de julho de
2020, restabelecendo esse servico de avaliacdo e acompanhamento as medidas terapéuticas
aplicaveis ao paciente judiciario, no &mbito do SUS.

2.3.3 Rede de Atencao Psicossocial

A Portaria de Consolidagdo n° 3/2017, originada da Portaria MS/GM n° 3.088/2011,
traz regras estruturantes da RAPS, uma cadeia complexa de pontos de atencdo a saide mental
de pessoas em sofrimento ou transtorno mental, incluindo aquelas pessoas com necessidades
decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas, no ambito do SUS, cujo objetivo central
consiste na criacdo, ampliacéo e articulacdo desses pontos.

Didaticamente, sera apresentada a arquitetura da RAPS tal como definida na Portaria

de Consolidacgdo n° 3/2017 através do diagrama abaixo:

¢

Figura 1 — Diagrama da RAPS

estratéqias o desisftucionaizacéo [ aencao bésica e saide ‘

atencdoresidencialde cardter |8 atencao hospitalar estratégias de reahitacgo

frantdrio picossocial

Fonte: Portaria de Consolidacdo n° 3/2017

A RAPS consiste em uma das redes tematicas de Aten¢do a Salde no ambito do SUS,

tendo como diretrizes o respeito aos direitos humanos, garantindo a autonomia e a liberdade
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das pessoas; a promocdo da equidade, reconhecendo os determinantes sociais da salde;
0 combate a estigmas e preconceitos; a garantia do acesso e da qualidade dos servicos,
ofertando cuidado integral e assisténcia multiprofissional, sob a logica interdisciplinar; a
atencdo humanizada e centrada nas necessidades das pessoas; a diversificacdo das estratégias
de cuidado; o desenvolvimento de atividades no territorio, que favoreca a inclusdo social com
vistas a promog&o de autonomia e ao exercicio da cidadania; o desenvolvimento de estratégias
de reducdo de danos; a énfase em servicos de base territorial e comunitaria, com participacéao
e controle social dos usuarios e de seus familiares; a organizacdo dos servicos em rede de
atencdo a salde regionalizada, com estabelecimento de acfes intersetoriais para garantir a
integralidade do cuidado; a promocdo de estratégias de educacdo permanente; e
o desenvolvimento da Idgica do cuidado para pessoas com sofrimento ou transtorno mental,
incluindo aquelas com necessidades decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas, tendo
como eixo central a construcdo do projeto terapéutico singular.

A RAPS tem como caracteristica metafdrica a onipresenca, porquanto esta presente
em todos pontos de atencdo existentes, buscando o amparo macro de pessoas com transtorno
mental. Trata-se de resultado de um forte empenho da sociedade civil organizada em busca
por mudancas provocativas do completo abandono da Idgica hospitalocéntrica e a absorcdo
das finalidades de reinsercéo social e do fortalecimento da cidadania desses enfermos dentro
de um aparato publico sisttmico. Como recorda ALMEIDA (2019), o Brasil foi um dos
primeiros paises ndo desenvolvidos que instituiu a politica nacional de satide mental, atrelada
ao SUS, tendo despertado interesse em todo o mundo e tornando-se objeto recorrente de
estudo nesse campo.

Pois bem. A RAPS, segundo a estrutura estabelecida na Portaria de Consolidagéo n°
3/2017, é constituida pelos seguintes proponentes (acima representada pelo grafico) e suas
subdivisoes:

| - Atencdo Béasica em saude, formada pelos seguintes pontos de atencao:

a) Unidade Baésica de Saude:

1. Equipes de Atengdo Basica;

2. Equipes de Atencgdo Bésica para populagdes especificas:

3. Equipe de Consultdrio na Rua;

4. Equipe de apoio aos servicos do componente Atencdo Residencial de Carater
Transitorio;

5. Nucleos de Apoio a Satde da Familia - NASF.
a) Centros de Convivéncia e Cultura.

Il - Atencéo Psicossocial, formada pelos seguintes pontos de atencéo:
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a) Centros de Atencao Psicossocial, nas suas diferentes modalidades.
b) Equipe Multiprofissional de Atencéo Especializada em Saide Mental/Unidades
Ambulatoriais Especializadas.

11 - Atencdo de Urgéncia e Emergéncia, formada pelos seguintes pontos de
atencéo:

a) SAMU 192;

b) Sala de Estabilizacdo;

¢) UPA 24 horas;

d) Portas hospitalares de atencéo a urgéncia/pronto socorro em Hospital Geral;
e) Unidades Bésicas de Salde, entre outros.

IV - Atencdo Residencial de Carater Transitorio, formada pelos seguintes
pontos de atencéo:

a) Unidade de Acolhimento;

b) Servicos de Atencdo em Regime Residencial (entre os quais, as Comunidades
Terapéuticas, que serdo objeto de analise em momento oportuno).

V - Atencdo Hospitalar, formada pelos seguintes pontos de atencéo:

a) Unidade de Referéncia Especializada em Hospital Geral;

b) Hospital Psiquiatrico Especializado (este incluido pela Portaria GM/MS n°
3.588/2017, que alterou a Portaria de Consolidagédo n° 3/2017);

c) Hospital dia.

VI - Estratégias de Desinstitucionalizacdo, formada pelo seguinte ponto de
atencéo:

a) Servicos Residenciais Terapéuticos.
VII - Estratégias de Reabilitacio Psicossocial:

a) Iniciativas de trabalho e geracdo de renda, empreendimentos solidarios e
cooperativas sociais.

Graficamente, de forma mais pormenorizada, a RAPS esta representada abaixo:
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Figura 2 — Componentes e subdivisdes das RAPS
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Fonte: Portaria de Consolidacéo n° 3/2017.

A partir da leitura desse rol relativo ao conglomerado de agdes e servicos, extrai-se a
natureza humanitaria da RAPS, com excecdo de uma aberracdo desviante do espectro que
acompanha a politica nacional de saide mental, que repudia o asilamento como resposta
pronta ao transtorno mental. A Recomendagao CIT n° 32/2017, bem como a Portaria GM/MS
n® 3.588/2017, alterando a Portaria de Consolidacdo n° 3/2017, inseriram o ‘“hospital
psiquiatrico especializado” na RAPS como um dos pontos de aten¢do hospitalar, na
contramdo dos avangos conquistados nas Ultimas trés décadas pelo movimento
antimanicomial e trazem demonstracdes claras de distopia frente a estrutura sistematizada de
equipamentos de saide mental de natureza territorial e comunitaria, adstrita aos objetivos de
protecdo de direitos humanos e de reinsercédo social e familiar.

A defesa institucionalizada dos hospitais psiquidtricos — antro potencialmente
arriscado a integridade e a dignidade de pacientes a vista da Histéria — ficou mais que
evidente na referida Nota Técnica n° 11/2019 - CGMAD/DAPES/SAS/MS, oportunamente
suspensa por admitir pressupostos ideoldgicos absolutamente contrarios aos imanentes a
politica nacional de salde mental. Essa nota técnica faz apologia expressa ao revisionismo
historico, ao admitir a inser¢do dos hospitais psiquiatricos a politica nacional de satde mental,
tdo contemplada em @mbito internacional e consagrada pela racionalizacdo do sistema publico

de oferta de agdes e servicos em salde mental associada ao respeito incondicional aos direitos
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humanos, garantindo a autonomia dos usuarios, bem como a participacao ativa destes, de seus
familiares e da comunidade no processo terapéutico.

Sobre os hospitais psiquiatricos especializados, dispde a Nota Técnica n® 11/2019 -
CGMAD/DAPES/SAS/MS:

[...] a partir da nova normativa, o Hospital Psiquiatrico passa a ser incluido na
RAPS e ndo mais se incentiva o seu fechamento. Em caso de fechamento ou
descredenciamento de tais Servigos (mesmo contrariando as novas diretrizes do
Ministério da Sadde), o Ministério deve ser notificado e aprovar a nova destinagcdo
deste recurso federal, que deverd ser aplicado necessariamente na RAPS. Foram
criados dois novos procedimentos para faturamento hospitalar — um para internaces
curtas (até 90 dias) e outro para internacdes prolongadas (mais de 90 dias) ou
reinternacdes antes de 30 dias da Gltima alta hospitalar [...]. (grifo nosso).

N&o demorou muito para que diversas instituicdes, como a ABRASCO, a ABRASME
e 0 CONASS, manifestassem-se contrarias as diversas investidas contrarreformistas do
governo federal, chamadas de “nova saide mental”, que vém sendo implementadas desde
final de 2017 em oposicdo ao modelo consagrado pela politica nacional de saude mental e
expressas em letras garrafais através da Nota Técnica n° 11/2019 -
CGMAD/DAPES/SAS/MS.

Tais sucessivas medidas de enaltecimento dos hospitais psiquiatricos sdo, a um s6
tempo, estimulos a privatizacdo das acOes e servicos da saide mental e provocadoras do
desmonte da politica nacional de satide mental fundamentada em servicos extra-hospitalares e
inclusivos. A “nova politica de saide mental”, ao contrario do que se imagina, de novidade
nada possui, ja que, ao fim e ao cabo, provoca o retorno da logica hospitalocéntrica e abre
espaco para o retorno de graves violagdes de direitos humanos em ambientes
institucionalizados de asilamento de pessoas com transtorno mental®*,

A grande questdo é: j& que hospitais psiquiatricos e pontos de atencdo substitutivos,
como os CAPS, possuem propoésitos e dinamicas diametralmente distintos, um anulando a

cidadania das pessoas com transtorno mental e outro a fortalecendo, como esses equipamentos

A condenagdo do Brasil em 2006 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso “Ximenes Lopes”,
ao que parece, ndao serviu de aprendizado a esse Estado, refratario no trato humanitario de cidaddos com
transtorno mental. E inacreditavel, apesar das evidéncias historicas indicativas da desumanizacdo e da
estigmatizacdo decorrentes da longa permanéncia de pacientes em hospitais psiquiatricos, que o Brasil ainda
flerta com os “hospicios”, a despeito da vedagdo da internagdo de pacientes com transtornos mentais em
instituigdes com caracteristicas asilares (art. 4°, §3°, da Lei n® 10.216/2001). Ximenes foi vitima de maus-tratos
enquanto internado na “Casa de Repouso Guararapes”, no municipio de Sobral/CE, com golpes e ataques contra
sua integridade pessoal por parte dos funcionarios desse centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava
no ambito do sistema publico de saude do Brasil, o0 SUS, durante seu tratamento psiquiatrico, iniciado naquele
local ha apenas trés dias que antecederam a sua morte decorrente das agressoes.
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convivem dentro da RAPS? A falta de estrutura da RAPS, na pratica, ndo obstante o acimulo
de conquistas de implementacdo e funcionamento, vem fortalecendo o servigo psiquiatrico
centralizado em hospitais especializados, que ja deveriam estar em processo de gradativa
extincdo. A convivéncia paradoxal entre hospitais psiquiatricos e CAPS e as implicacOes
desse ambiguo relacionamento foram percebidas em estudo promovido por Sousa e Jorge
(2019, p. 16, grifo nosso), os quais concluiram que:

Segundo revelou a andlise das entrevistas e das observagdes no campo, seria ingénuo
negar a convivéncia paradoxal entre a atencdo psicossocial e 0 servico hospitalar
psiquiatrico, mesmo que nédo seja reconhecido e legitimado como parte da rede de
salide mental. No entanto, fica evidente que é cada vez mais crescente o volume de
encaminhamentos que chegam solicitando avaliagdo psiquiatrica e leitos de
internagdes psiquiatricas de usuérios do proprio CAPS que sdo encaminhados pelos
profissionais desse servico substitutivo.

Diante dos resultados, ressalta-se: o CAPS em estudo parece ndo conseguir
funcionar numa ldgica autenticamente substitutiva ao modo manicomial, ja que
algumas acGes desenvolvidas por esse servico ndo se configuram como préticas de
atencdo psicossocial. E em reforco a esse achado, percebeu-se, no contexto
estudado, a existéncia de uma ideia de desmonte da rede substitutiva imposta pelo
cenario politico e ideoldgico brasileiro contemporaneo.

O investimento publico na area de saude mental é muito aqguém do esperado em
comparacdo com o0s parametros estabelecidos pela OMS. Em 2019, o Pais investiu menos de
1,5% do orcamento vinculados ao Ministério da Salde, enquanto a média mundial é de 2,8%
(BRASIL, 2019). As investidas contrarreformistas, implementadas contra a RAPS entre 2010
e 2019, consistem em um projeto de desmonte que pde em risco a dignidade de pessoas com
transtorno mental através da valorizacdo da manutencdo de hospitais psiquiatricos e
comunidades terapéuticas de praticas higienistas excludentes (GUIMARAES; ROSA, 2019).

Graficamente, apds consulta ao Portal da Transparéncia do Governo Federal,
evidencia-se a progressiva desestruturacdo da RAPS. O demonstrativo abaixo refere-se a
evolucdo histdrica dos gastos com a implantacdo e a implementacéo de politicas publicas de
atencdo a saude mental e expde a descendéncia de transferéncia de verbas publicas federais a
atencdo a satde mental a partir de 2016. Fala por si a omisséo nessa fonte de consulta publica
de informacdes sobre a gestdo orcamentaria para essa area desde 2018. Enquanto para 2016,
foram destinados pelo governo federal 9 milhGes de reais e gastos 3,22 milhdes de reais
nessas agoes, para 2017, houve a reserva or¢camentaria de 6,3 milhdes e efetivamente gastos

apenas 1,17 milhdes desse montante.
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Figura 3: Gréfico 1 - evolugdo historica dos gastos com a implantagdo e a implementagéo de
politicas publicas de atencdo a salde mental
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Fonte: Portal da Transparéncia (BRASIL, 2016).

Contudo, como ressalta Onocko-Campos (2019, p. 1), “[...] a expansdo de servigos
comunitarios esta praticamente estanque ap6s 2011 e que se carece de dados ap6s 2015, numa
lamentavel perda de transparéncia do Ministério da Saude”. Essas investidas do governo
federal, contumazes na negligéncia a saude mental, sobressaem-se por meio da incapacidade
de incremento orcamentario para a construcdo e o fortalecimento de equipamentos de salde
mental estruturados na RAPS, como os CAPS e os Servicos Residenciais Terapéuticos (SRT |
e 11), da auséncia de planejamento para a extincdo definitiva dos hospitais psiquiatricos (mais
que auséncia de planejamento, bradou-se o desestimulo a essa extin¢do, no corpo da Nota
Técnica n° 11/2019 - CGMAD/DAPES/SAS/MS) e a opgdo de transferéncia massiva de
recursos publicos para organizagfes privadas mantenedoras de instituicGes hospitalares
especializadas e de comunidades terapéuticas. Para estas, as comunidades terapéuticas, uma

atencdo maior se volta, vez que objeto de recente reforma de politica criminal.

2.3.4 Comunidades terapéuticas

Nesse topico, pretende-se compreender se as comunidades terapéuticas, tal como
definidas em atos normativos vigentes, podem servir de solugdo alternativa a prisdo
preventiva para as pessoas inimputaveis em conflito com a lei, com transtorno mental, que

respondem a investigagcdo ou a processo criminal em curso.
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Falar em comunidades terapéuticas equivale a pisarem um solo pantanoso,
cercado de opiniGes favoraveis e desfavoraveis asua existéncia e eficiéncia, de
controvérsias sobre fragilidades de mecanismos de selecéo, fiscalizacdo, avaliacdo e controle
das atividades por elas desenvolvidas e de davidas quanto a lisura do emprego de recursos
publicos que lhes sdo confiados para proverem parte de sua manutencdo. Fato é que as
comunidades terapéuticas sobrevivem — e se fortalecem — em meio a um caos representativo
da negligéncia do poder publico na idealizacdo e implementacdo de politicas publicas de
prevencdo e combate as drogas.

As comunidades terapéuticas tém previsdo legal pulverizada em diversas normas
infralegais e, atualmente, ganharam espaco no art. 26-A, da Lei n® 11.343/2006 (Lei de
Drogas), incluido pela Lei n° 13.840/2019. A Portaria GM/MS 3.088/2011 (art. 9°, inciso
I) e aPortaria de Consolidacdo GM/MS n° 3/2017 (art. 9°, inciso II, do Anexo V) tratam-
nas como uma modalidade de Servico de Atencdo em Regime Residencial, comportada na
Atencéo Residencial de Carater Transitdorio da Rede de Atencéo Psicossocial.

Particularmente, o art. 1.040 da Portaria de Consolidacdo GM/MS n° 6/2017 dispde,
muito timidamente, sobre regras de financiamento publico destinado a essas entidades
privadas. A Resolugdo ANVISA RDC-29/2011, a Portaria Interministerial n°® 2/2017, os
artigos 7°, 7°-A e 8°-B, da Lei n° 12.101/2009 e a Resolucdo n° 01/2018, do Conselho
Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da Justica, tratam, em seus respectivos
textos, sobre as comunidades terapéuticas, basicamente para defini-las e confirmar o apoio
por meio de financiamento publico a essas entidades. A vista desse arcabouco normativo, as
comunidades terapéuticas ndo sao instituicfes de saude e voltadas a internagdes voluntarias
tdo somente.

Em termos gerais, as comunidades terapéuticas, como todo servi¢co de atencdo em
regime residencial, prestam servico de saude destinado a oferecer cuidados continuos de
saude, de carater residencial transitorio por até nove meses para adultos com necessidades
clinicas estaveis decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas. Entretanto, possuem
especificidades que a destoam de um equipamento de salde propriamente dito, apesar de, para
fins legais, ganharem essa naturezaequiparativa. Assenta-se na laborterapia e
espiritualidade como métodos para mudanga de perspectiva de vida, sob a pressuposicao de
que o adicto possui falhas morais reversiveis por meio da articulacdo desses eixos, associados
a abstinéncia de substancias psicoativas e & segregacdo social e familiar.

Especial relevo para a Resolugdo CONAD 01/2015, que regulamenta, no &mbito do

SISNAD, as comunidades terapéuticas — norma esta fruto da insisténcia de instituicdes
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representativas dessas entidades, com o objetivo de estatizar a posteriori o controle e
fiscalizacédo sobre elas — segundo a qual, “realizam o acolhimento de pessoas com problemas
associados ao uso nocivo ou dependéncia de substancia psicoativa, caracterizadas como
comunidades terapéuticas, sdo pessoas juridicas, sem fins lucrativos” (CONAD, 2015, p. 2).

A origem das comunidades terapéuticas é dubia. Sucintamente, Perrone (2019) aponta
que sua matriz mais aproximada ao modelo atual, voltada a pessoas dependentes quimicas, foi
a Daytop Village que passou a incluir uma equipe multidisciplinar na abordagem.

Ao tracar o perfil das comunidades terapéuticas brasileiras, que, hd época da pesquisa,

eram cerca de duas mil em todo o Pais, o IPEA as descreve da seguinte maneira:

O modelo de cuidado proposto pelas CTs ancora-se em trés pilares — a saber,
trabalho, disciplina e espiritualidade —, combinando saberes técnico-cientificos
(médicos, psicoldgicos e socioassistenciais) com praticas espirituais. O exercicio do
trabalho é entendido como terapéutico (laborterapia), consistindo tanto das tarefas
de manutencao da prépria comunidade, como de atividades produtivas e de geracéo
de renda. Dele espera-se o beneficio da aquisicdo de autodisciplina e autocontrole,
disposicdes entendidas como ausentes entre as pessoas que fazem uso problematico
de SPAs, mas necessarias para 0 seu sucesso na vida social. As préaticas espirituais,
por sua vez — levadas a efeito com ou sem o apoio de igrejas e organizagGes
religiosas —, buscam promover a fé dos internos em um ser ou instancia superior,
vista como recurso indispensavel, seja para o apaziguamento das dores e sofrimentos
dos individuos, seja para o seu enquadramento moral (IPEA, 2017, p. 8, grifo
N0sso).

Analisando-se 0s principais marcos normativos que versam sobre comunidades
terapéuticas, nota-se que nao é a lei que dispBe sobre requisitos objetivos para a instituicdo de
uma, mas sim as proprias comunidades terapéuticas, através da FEBRACT, por meio de um
Codigo de Etica. Conforme consta do sitio eletrdnico dessa entidade associativa, as
comunidades terapéuticas “sdo atualmente os equipamentos que mais atendem dependentes
quimicos em regime residencial no Brasil” (BRASIL, FEBRACT, 2019).

De fato. As comunidades terapéuticas multiplicam-se e ganham poder com seu
insistente lobby legislativo a medida que o Estado desestrutura a rede de atencéo psicossocial
ofertada pelo Sistema Unico de Satde. Como ocorre com boa parte dos servicos essenciais
que deveriam ser prestados com continuidade, adequacdo, eficiéncia e universalidade a todos
os cidad&os, alguns segmentos privados assumem 0 protagonismo na prestacdo desses
servicos sob a logica “do-quanto-pior-melhor”. Padecem desse mal as areas de saude, a
educacéo, o transporte pablico, etc., e ndo poderia ser diferente na satide mental.

A ineficacia de uma Politica Nacional contra Drogas na prevencao do uso abusivo de

substancias psicoativas, na regulamentacdo do tratamento e da reinsercao social dos usuarios e
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no enfretamento do trafico foi constatada pelo plenario do TCU nos Acordaos 360/2012,
1427/2017, 280/2020, dentro do periodo compreendido entre 2010 a 2018. Neste dltimo
acorddo, o mais recente, em particular, a corte de contas faz um apanhado das Gltimas analises
realizadas concernentes ao tema, corroborando, dentre outras vulnerabilidades, a falta de
integracdo entre federativos para a execucdo desse plano, falhas de planejamento e de
operacionalizagdo, sobreposi¢do de normas sobre idéntico tema expedidas desde 2010 até a
edicao do Decreto n® 9.761/2019, intitulada “Nova Politica Nacional sobre Drogas”.

Um dos achados de auditoria apontados pelo TCU no Acordao 1427/2017, foram as
“fragilidades nos mecanismos de selegdo, fiscalizagdo e controle das atividades desenvolvidas
pelas comunidades terapéuticas”, o que ensejou a recomendagdo dirigida ao Ministério da
Salde de condicionar “a destinagdo de recursos publicos federais a comunidades terapéuticas
e entidades afins a realizacdo de efetivo controle, acompanhamento, fiscalizacdo e avaliacdo
dessas entidades, medidas estas a serem conduzidas pelo préprio ministério ou por 6rgdos a
ele vinculados, salvo comprovada capacidade técnica por parte do estado ou municipio
interessado, sob pena de afronta ao art. 10, § 1°, alinea b, do Decreto-Lei 200/1967”, ou seja,
sob pena de prética de crime de responsabilidade. Ademais, o TCU, na mesma oportunidade,
recomendou a Secretaria de Atencdo a Salde e a Secretaria Nacional de Politicas sobre
Drogas

[...] que faca incluir nos editais de financiamento federal destinado a comunidades
terapéuticas previsdo de que: 9.13.1. O apoio federal a elas oferecido esta
condicionado ao compromisso de se submeterem a processo avaliativo de
responsabilidade do Ministério da Salde, com o objetivo de aferir a efetividade dos
tratamentos oferecidos por essas institui¢oes [...].

Percebe-se a vista do resultado de auditorias sobre decisbes que deveriam ser
permanentes e coordenadas para a prevengdo, combate as drogas e recuperagdo do
usuario, que a supervisao estatal sobre as comunidades terapéuticas €, no minimo, pouco
diligente. Em contrapartida, estas entidades asseguram que séo fiscalizadas e controladas sim,
porém o reconhecimento do enquadramento como comunidade terapéutica recai sobretudo
sobre a FEBRACT (PERRONE, 2019). Ora, ndo cabe ao Estado prover agOes e servicos de
salide, autorizada a assisténcia a salde a iniciativa privada de forma complementar do Sistema
Unico de Salde, segundo diretrizes deste (artigo 197, caput, c/c 199, §1° da
CF/88)? Como as comunidades terapéuticas prosseguem e multiplicam-se na contraméo dos

esforcos para o fortalecimento da RAPS?



66

Curioso é que as comunidades terapéuticas ndo se consideram como equipamentos de
salde, mas um “método” por si mesmas que buscamodular o carater de
usuarios de substancias psicoativas através de recursos terapéuticos, comoa gestdo
democratica, 0 mutuo estimulo entre os pares e a religiosidade (NETO, 2019). Contudo, como
visto, a Portaria de Consolidacdo GM/MS n° 3/2017 p6e-nas como Servigo da Atengdo em
Regime Residencial alocadas na Atencao Residencial de Carater Transitorio da RAPS, a qual,
como sabido, é uma das redes tematicas de atencao a saude (artigo 3°, inciso 1V).

Conforme o Decreto n° 9.761/2019, intitulada “Nova Politica Nacional sobre Drogas”,
um dos objetivos desse arcabougo decisério ¢ “Garantir o direito a assisténcia intersetorial,
interdisciplinar e transversal, a partir da visao holistica do ser humano, pela implementacéo e
pela manutencdo da rede de assisténcia integrada, publica e privada, com tratamento,
acolhimento em comunidade terapéutica, acompanhamento, apoio, mutua ajuda e reinsercao
social, a pessoa com problemas decorrentes do uso, do uso indevido ou da dependéncia do
alcool e de outras drogas e a prevencdo das mesmas a toda a populacdo, principalmente
aquelas em maior vulnerabilidade”.

Uma das diretrizes de operacionalizacdo do Plano Nacional, consiste em “Estimular e
apoiar, inclusive financeiramente, o trabalho de comunidades terapéuticas, de adesdo e
permanéncia voluntérias pelo acolhido, de caréater residencial e transitério, inclusive entidades
que as congreguem ou as representem”, bem como “Estimular e apoiar, inclusive
financeiramente, o aprimoramento, o desenvolvimento e a estruturacéo fisica e funcional das
Comunidades Terapéuticas e de outras entidades de tratamento, acolhimento, recuperacéo,
apoio e mutua ajuda, reinser¢ao social, de prevencao e de capacitacao continuada” (BRASIL,
2019). Idénticos estimulos ndo foram contemplados na “Nova Politica Nacional sobre
Drogas” para a criagdo e a estruturagdo de CAPS Ad em municipios que justifiquem a
demanda.

Dentro do contexto de oferta de agdes e servigos orientados a salde mental as
pessoas inimputaveis que respondem a investigagdo criminal ou a processo penal em curso, as
comunidades terapéuticas classificam-se como tratamento ambulatorial (trata-se de entidades
de acolhimento), inseridas na RAPS, que admite tdo somente a internacdo de pessoas com
problemas associados ao uso nocivo ou dependéncia de substancia psicoativa. Pessoas com
algum tipo de psicopatologias, ainda que relacionadas ao uso abusivo de drogas ou a
dependéncia quimica correlacionada, ndo podem  ser atendidas pelas comunidades
terapéuticas. Trata-se de fator de exclusdo primordial de acesso as comunidades

terapéuticas. Logo, solucgdes, ainda que bem-intencionadas, de possibilitar o acesso de pessoas
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inimputaveis com transtorno mental a comunidades terapéuticas — considerando que a
internacdo deve ser sempre voluntaria — devem ser descartadas por completo, porquanto
ilegais.

Somente nas hipoteses de o imputado ser dependente quimico ou que sofra com o uso
abusivo de &lcool, ndo sendo pessoa com transtorno mental, que, voluntariamente, nos termos
da Lei n° 13.840/2019, queira ser acolhido em uma comunidade terapéutica, e na hipdtese de
ndo incidéncia dos requisitos e fundamentos para sua prisao cautelar, € possivel cogitar, em
tese, em funcao de sua postura colaborativa face ao juizo, a admissdo de sua internacdo nessa
entidade, guardadas as devidas precaucdes no que concerne a fiscalizagcdo do cumprimento do

tratamento ambulatorial e a cautelaridade processual.



68

CAPITULO 3 - A relagéo Psi-Jus — Promiscuidades e interfaces de longa data entre o
Direito Penal e a Psiquiatria

3.1. Notas introdutorias

Compreender as influéncias da medicina no campo juridico-penal desperta o interesse
de investigar as matrizes, as balizas epistemoldgicas e o0s instrumentais avaliativos e
terapéuticos da psiquiatria que, em Ultima anéalise, consubstanciam manifestacdes de biopoder
enxertadas no aparato estatal punitivista especialmente engendrado para o infrator louco. A
injecdo de técnicas e metodologias préprias da psiquiatria no direito penal configura
fenémeno complexo, de resultados expansivos e perenizados convenientemente através de
praticas discursivas de instancias de controle social.

O purismo positivista anunciado por Hans Kelsen, cujo mérito consistiu no
destacamento do direito em relacdo a Moral e a Religido, ndo se encaixa perfeitamente no
ambiente de cooperacdo moralizante entre o direito penal e a psiquiatria, cujos frutos
resultaram na especializacdo de cadeias deontoldgicas proprias.

O direito penal correlacionado com o tema transtorno mental e a psiquiatria forense
sdo expressdes dessa conjugacdo de esfor¢os conduzidos a manutencdo de ambientacBes
institucionais especializadas na exclusao social de pessoas identificadas como “anormais” ou
“degeneradas”, considerada a anormalidade como um “fendomeno intermedidrio entre o
médico (pois foge das médias estatisticas e, consequentemente, dos valores desejaveis) e 0
juridico (pois foge do modo como um comportamento ou fatos deveria ser)” (CAPONI, 2012,
p. 92).

A etiologia da Psiquiatria, enquanto ciéncia afeta a preocupacfes cientificas (nédo
miticas), demonstra que sua aceitacdo no interior do proprio campo médico, ndo foi
sensitivamente Obvia e incontroversa, tendo sofrido resisténcias inaugurais em meio a
dominacdo das ciéncias naturais ao longo do século XIX, que se dedicavam a analise do
homem como produto da interacdo de leis fisicas. A contraprestacdo da Psiquiatria resumia-
se, ja nesse cenario, a aportes ndo fundamentados na orientagdo materialista, mecanicista e
racional prevalentes desde o racionalismo (ALEXANDER; SELESNICK, 1980) e aos poucos
foi conquistando sua autonomia cientifica e prestigio médico.

Esse estudo ndo aprofundara as condi¢bes contextuais do surgimento da psiquiatria e
as variagdes de tratamento social deferida historicamente ao louco — uma vez que essa analise

mostra-se mais propicia e adequada longitudinalmente em estudos especificos sobre a
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genealogia desse segmento médico — mas se pretende a emolduracdo de referenciais
historicos, no Brasil, que permitiram aproximacdo das duas areas e 0s possiveis motivos que
mantém firme essa coligacdo até os dias atuais. Essa exposicdo tem como propdsito
compreender os fundamentos e os fins do atual regime juridico-penal de responsabilizacédo
penal especial e como se d&, por meio desse regime, o processo de exclusdo social de loucos

sob o pretexto preventivo-curativo.

3.2. Breve digressdo historica da loucura

3.2.1. A loucura na Antiguidade

Diversas culturas adaptaram as necessidades de intervencdo a algum sofrimento
psiquico formas peculiares de aliviar esse mal. Quando a dor psiquica nao refletia em
incébmodos fisicos, as dificuldades de investigacdo e de intervencdo se acentuavam, uma vez
que aquele a quem se pode chamar simplesmente de médico deveria também possuir
conhecimento que alcangasse o abstrato, o “lado-de-1a”, o sobrenatural. “A histéria da
psiquiatria comega assim com a historia do primeiro curador profissional, o médico-
feiticeiro”, o que nos leva a concluir que a histéria da psiquiatria, em seus elementares
momentos iniciais, ndo difere substancialmente da histéria da medicina primitiva de culturas
antigas, como a mesopotamica e babildonica (ALEXANDER; SELESNICK, 1980, p. 41-43).

Segundo Alexander e Selesnick (1980, p. 41), os médicos-feiticeiros gozavam de
elevado prestigio social e eram recrutados de familias cujos ancestrais haviam sido também
médicos-feiticeiros, ou eram nomeados para esse cargo a partir de experiéncias
extraordinarias anteriores, sendo comum a investidura nessa fungéo apos ter tido “convulsdo
ou entrado em transe e experimentado uma alucinacao que lhe revelava ser isso o que deveria
ser”. A formagdo mistica de um médico-feiticeiro era ardua e coordenada por medicos-
feiticeiros mais antigos, de forma que o acesso a essa fungdo de fato evidenciava a exigéncia
de superior conhecimento como condigdo para o exercicio do mister.

No periodo hamurébico, cerca de 2.100 antes de Cristo, ja havia iniciacfes de
sistematizacdo de conceitos médicos basicos, promovidas sobretudo pelos babilénios. Os
primeiros meédicos babilonicos eram sacerdotes chamados Assipu; além destes, havia 0s
médicos leigos, que receberam a denominacdo de Asu. Os Assipu (médicos-sacerdotes)
dedicavam-se as doencas internas e mentais, uma vez que possuiam métodos de cura méagico-

religiosos e as enfermidades mentais eram tidas como efeitos de possessfes demoniacas; 0s
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Asu (médicos-leigos) especializaram-se em enfermidades fisicas, externas. O encantamento
era um método comum de cura e tratamento, inclusive para doencas fisicas, valendo-se a
medicina primitiva da astrologia, oraculos e “pilulas agucaradas de adivinhacao”. Cada
doenca era manifestacdo de um demdnio especifico. Em particular, a doenca mental era
resultado da importunacdo do demonio Idta. Em todos os casos, 0 misticismo era considerado
como tratamento mais eficaz, malgrado de ja haver naquela época a ministracdo de drogas
(ALEXANDER; SELESNICK, 1980).

Assim como os babilénicos, os egipcios se utilizavam da magia e do sobrenatural para
explicagdo e tratamento de sofrimentos humanos. Contudo, os médicos egipcios possuiam
tecnologia médica propria e valiam-se de descri¢cbes mais detalhadas sobre os fenémenos, ndo
abandonando de lado, por 6bvio, o misticismo. Em decorréncia de sua posicdo geogréfica,
receberam os médicos egipcios influéncias do Oriente, onde predominaram o misticismo e 0
sacerddcio, e da Africa, o empirismo. A contribuicdo dos egipcios na histéria da psiquiatria
consistiu na compreenséo da perturbagdo mental, que, para os gregos, era chamada de histeria
(ALEXANDER; SELESNICK, 1980).

Trata-se da chamada teoria do Utero migratério instalada pelos egipcios e,
posteriormente, aprimorada pelos gregos, segundo a qual os sintomas experimentados
decorriam do mal posicionamento do Gtero — por consequéncia, tratava-se de uma patologia
tipicamente feminina. Para os egipcios, o deslocamento do Utero causava nas mulheres
diversos sintomas fisicos e mentais, 0 que demandava a pratica de fumigacdo do Utero, de
forma que este 6rgdo fosse atraido para sua posicao originaria (FALCAO, 2016).

Por sua vez, os hebreus, imbuidos do monoteismo, ndo recorreram ao misticismo a
maneira babilbnica e egipcia, mas atribuiam a loucura e a sua cura a intervencdo de Deus.
Possuiam farto conhecimento em psicologia, em razdo do conceito de culpa pela prética
pecaminosa, e anatdbmico, vez que a Biblia permitia a dissecacdo de animais levados a
sacrificio. Consideravam a insanidade mental como resultado da manipulacdo de demdnios,
mas sempre sob a soberania de Deus. Ainda segundo Alexander e Selesnick (1980, p. 47-48),
“O interesse hebraico pelos doentes exerceu sempre importante influéncia sobre os aspectos
humanitarios da medicina e psiquiatria, e ja no ano 490 D.C. havia em Jerusalém um hospital
destinado exclusivamente aos doentes mentais™.

Ainda na Antiguidade, com os persas, a feiticaria e 0 misticismo prevaleceram, assim
como 0 maniqueismo manifestado dentro do corpo humano e a supremacia de conhecimentos
religiosos como caminho para a intervencdo em casos de sofrimentos mentais. No Extremo

Oriente, por fim, entre os hindus, prevalecia a ideia de morte mediante transmigracdo da alma
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para dimensdes espirituais, e a demonologia era valida como metodologia de cura. A maior
contribuicdo indiana para a psiquiatria é a importancia substancial que ddo a mente e ao
estado interior de espirito, manifestada em praticas budistas de carater psicoterapico comuns,
como a meditacdo. No entanto, essa contribuicdo é bastante pontual, tendo sido substituida
essa preocupacdo voltada ao bem-estar da mente, ao menos no Ocidente, pela Psicologia,
ciéncia que assumiu o empirismo e a experimentacdo (ALEXANDER; SELESNICK, 1980).

Esse breve panorama histérico nos permite aplanarmos nossa compreensao sobre em
que contexto histérico a Psiquiatria germinou e as influéncias que recebera pelas mais
diversas culturas antigas em diversas épocas dentro da escalada evolutiva humana. Notam-se
os influxos da subjetividade e do misticismo nas elucubrages iniciais sobre o que vinha a ser
interpretado posteriormente como transtornos da mente.

O préximo subtdpico continuard abordando a perspectiva histérica desse caminhar
rumo a consolidacdo da psiquiatria enquanto ramo médico especializado, porém, enfocara o
Ocidente como celeiro proficuo para o desenvolvimento de concepgbes cientificas e

legitimadoras do cuidado com a saude mental.

3.2.2. A loucura no Periodo Medieval, na Idade Classica e na Renascenca

Foucault (1961) traz em seu Histéria da Loucura na Idade Classica a exposicao da
loucura enquanto fenémeno historico-social fomentado pela medicina moderna. Teve a
diligéncia de retratar a evolucdo historica do processo de materializacdo institucional da
intervencdo biopolitica em loucos por meio do processo de hospitalizagdo da medicina.
Afirma que o antecedente ideoldgico fundante do aparato arquitetnico foi a discriminacao
promovida aos leprosos no periodo em que a lepra configurou-se em doenca epidémica da
Alta ldade Média até o fim das Cruzadas, tendo desaparecido o grande surto no Ocidente no
final da lIdade Média. Nesse interregno, a Igreja, em um primeiro momento, e,
sequencialmente, o rei Henrique 1V, da Franca, expropriou bens dos leprosarios, destinando-
os ao financiamento de tratamento e de construcdo de espacos proprios para o confinamento e
segregacdo desses doentes (a instituicdo hospital é relativamente recente, como veremos,
datada de meados do século XVI1).

A loucura era vista na ldade Média como um comportamento sobrenatural, e o louco,
nesse periodo, ndo recebia um tratamento especifico, humanizado. Os insanos eram

condenados a peregrinacdo, ndo eram tratados individualmente e eram vistos como pessoas
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que possuiam sobrecarga espiritual negativada, o que justificava seu isolamento e refracéo
para lugares distantes.

Na Idade Media, alguns comportamentos imorais eram atribuidos a pessoas
identificadas como loucas; seu agir era loucura, pecado, em razdo desse fato, deveria ser
expiado. Durante a peregrinacdo de desvairados, havia 0 que modernamente seriam 0S
hospicios, com o propdsito inicial de aglutina-los, “transformando-se mais tarde em lugar de
cuidado de doentes e pobres. Nesse periodo, também ndo encontraremos a ideia de pessoas
perigosas, mas sim pecadoras” (BARROS-BRISSET, 2011, p. 41).

Barros-Brisset (2011, p. 41) alerta para a idiossincrasia tomista engendrada nesse
horizonte, sob o contexto das Cruzadas e da Santa Inquisi¢do, ao afirmar que, para o
pensamento de Sdo Tomas de Aquino sobre o mal, este “[...] deixa de ser apenas um simples
desvio para se tornar algo que esta nas coisas. Partindo do pensamento de Agostinho de que o
mal ¢é sem substancia, [...]” Sdo Toméas de Aquino enfatizou, desse modo, a “ideia de privagao
e esvaziou a funcdo do desvio, entendendo que o mal é algo que esta nas coisas, mas ao modo
da privagao.”

Nesse periodo, no final da Idade Média, com o controle da lepra na Alemanha, Franca
e Inglaterra, a equacdo configurada pela multiplicacdo de hospitais, excesso de receita com o
acumulo decorrente de expropriacdes sucessivamente realizadas e o reduzido numero de
leprosarios resultou na perenizacdo da estrutura ja montada, aproveitada posteriormente para
0 asilamento de pessoas com doencas venéreas (final do século XV) e, seguidamente, nao
somente aos loucos, mas também a toda sorte de excluidos, como pobres, vagabundos,
presidiarios etc. (FOUCAULT, 2012).

Surgem os hospitais nesse contexto, ndo no sentido que atualmente lancados sobre
essa instituicdo, de espago de tutela médica por exceléncia, mas como locais de exercicio de
caridade e de hospedagem a pobres, nesse universo, inseridas as pessoas em sofrimento
mental.

Para Jabert (2001, p. 8):

Com o desenvolvimento das sociedades e com a realizacdo do controle da lepra na
Europa, ocorreu uma reorganizagdo dos servicos de assisténcia, antes destinados
quase que exclusivamente aos leprosos. Essa nova forma de assisténcia favoreceu,
aos poucos, a opcao pelo encarceramento ou isolamento dos insanos, que acabou se
tornando a forma hegemdnica com que as sociedades europeias passaram a lidar
com o problema da loucura.
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Durante a Renascenca, a loucura era retratada artisticamente como sucedanea temética
da morte e o insano gozava de certo prestigio em decorréncia de uma suposta sabedoria
elevada, mistica, proveniente do mundo espiritual. O tema morte era central nas artes até
metade do século XV e foi sendo substituido pela loucura como uma trivialidade
prenunciadora da morte. A loucura passou a ser vista com naturalidade, passivel a todo
humano e socialmente toleravel. Nada mais honesto que o pronunciamento de um insano que,
por ndo ter interesses demonstraveis, agia de forma sincera e expressava-se abnegativamente.
Sobre a figura do louco, pairava a imagem social de sacralidade, de sobrenatural. Segundo
Foucault (2012, p. 21),

A substituicdo do tema da morte pelo da loucura ndo marca uma ruptura, mas sim
uma virada no interior da mesma inquietude. Trata-se ainda do vazio da existéncia,
mas esse vazio ndo € mais reconhecido como termo exterior e final,
simultaneamente ameaga e conclusdo; ele é sentido do interior, como forma continua
e constante da existéncia. E enquanto outrora a loucura dos homens consistia em ver
apenas que o termo da morte se aproximava, enquanto era necessario trazé-los de
volta & consciéncia através do espetaculo da morte, agora a sabedoria consistira em
denunciar a loucura por toda parte, em ensinar aos homens que eles ndo sdo mais
gue mortos, e que se o fim esta proximo, € na medida em que a loucura
universalizada formara uma s6 e mesma entidade com a propria morte.

O status de louco, em que pese sua relativa deferéncia na Renascenca, recebia,
paradoxalmente, tratamento social de alijamento e repulsa. Foucault (2012) menciona a obra
Das Narrenshiff (A Nau dos Insensatos), de Sebastian Brant, publicada em 1494, como
cenario artistico impressionista exemplificativo do tratamento conferido aos loucos naquele
momento historico, alertando para a veracidade da existéncia de navios que transportavam
esses enfermos de uma cidade a outra, pratica até entdo comum na Alemanha (FOUCAULT,
2012, p. 13):

Mas de todas essas naves romanescas ou satiricas, a Narrenschiff é a Unica que teve
existéncia real, pois eles existiram, esses barcos que levavam sua carga insana de
uma cidade para outra. Os loucos tinham entdo uma existéncia facilmente errante.
As cidades escorracavam-nos de seus muros; deixava-se que corressem pelos
campos distantes, quando ndo eram confiados a grupos de mercadores e peregrinos.
Esse costume era frequente particularmente na Alemanha: em Nuremberg, durante a
primeira metade do século XV, registrou-se a presenca de 62 loucos, 31 dos quais
foram escorragados. Nos cinquenta anos que se seguiram, tém-se vestigios ainda de
partidas obrigatdrias, tratando-se aqui apenas de loucos detidos pelas autoridades
municipais. Eram frequentemente confiados a barqueiros: em Frankfurt, em 1399,
encarregam-se marinheiros de livrar a cidade de um louco que por ela passeava nu;
nos primeiros anos do século XV, um criminoso louco é enviado do mesmo modo a
Mayence. As vezes, os marinheiros deixavam em terra, mais cedo do que haviam
prometido, esses passageiros incdmodos; prova disso é o ferreiro de Frankfurt que
partiu duas vezes e duas vezes voltou, antes de ser reconduzido definitivamente para
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Kreuznach. Frequentemente as cidades da Europa viam essas naus de loucos atracar
em seus portos.

Pontua Ibrahim (2014, p. 101):

Em algumas localidades da Europa era comum deixar-se o louco vagando pelos
campos, enquanto que em outras sociedades europeias ele convivia livremente junto
aos mendigos, magicos, libertinos, enfim, aqueles considerados como diferentes dos
demais. Fato é que a loucura, com suas caracteristicas muitas vezes extravagantes,
era considerada expressdo da vontade divina. Supunha-se o louco como detentor de
uma sabedoria, aquele que em seu delirio proferia a verdade, aquele glorificado
tanto por seu saber hermético quanto por sua ingénua franqueza.

Durante a Era Cléassica, com o apogeu do Racionalismo de René Descartes, a loucura
foi abnegada como contraposicdo a razdo, esta enaltecida e tinha a virtude de afastar a
insanidade (FOUCAULT, 2012). Como pontua Weigert (2017, p. 41), “[...] nessa época ha
uma incompatibilidade absoluta entre loucura e pensamento, pois a insania s6 pode ser
pensada em relagdo a razdo”. Segundo Foucault (2012), o periodo da grande internagdo
ocorre a partir do século XVII, com forte acento moralizante e provocou massivo
enclausuramento de desviados dos mais diversos. E uma constante nesse periodo o
entrecruzamento da loucura com a moralidade em espacos comuns de confinamento e de
excluséo social.

O referencial histérico dessa internacdo em massa € a fundacdo do Hospital Geral, em
Paris, e, 1656, durante a Monarquia absolutista, em que qualquer pessoa pobre, em situacdo
de vulnerabilidade social, estava sujeita ao confinamento nesse local, por determinacdo de
autoridades judiciarias ou administrativas. O modelo foi difundido por toda a Europa como
tecnologia de anatomopolitica do corpo por meio da disciplina, conforme licdo de Foucault,
tema mais aprofundado em O poder psiquiatrico.

Ainda em Histdria da loucura, Foucault aponta que o Hospital Geral consiste em uma
estrutura semijuridica de repressao, de carater administrativo (e ndo médico), que oscila entre
a justica e a policia, em um misto de assistencialismo e repressdo, em atendimento a
preocupacdo da ascendente burguesia com a ordem em meio a miséria (FOUCALT, 2012, p.
34). Sobre esse espago de biopoder, Amarante (2007, p. 24) comenta que “[...] ao diretor do
estabelecimento foi delegado um poder absoluto que era exercido sobre toda a populagéo,
clientela potencial da instituicdo, e ndo apenas sobre os que ja estariam internados”.

Desviat (2015, p. 21) afirma que a confinacdo “[...] em asilos de mendigos,
desempregados e pessoas sem teto foi uma das respostas do século XVII a desorganizacéo

social e a crise econdémica provocadas na Europa pelas mudancas estabelecidas nos modos de
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producdo”. Sob esse horizonte, o hospital era, em sua origem, lugar para o exercicio do
assistencialismo e da filantropia, direcdo a que convergiam todos 0os miseraveis que nao
possuiam adequacdo da sociedade em que viviam. Somente a partir do século XVIII é que o
hospital tornou-se instituicdo tipicamente médica.

Adverte Foucault (2012) para a linearidade da resposta dada a loucura em forma de
asilamento, associada a mudanca de compreensdo do que vinha a ser considerado como
loucura; antes, tratada como um mal espiritual, cuja contencéo ja se daria pelo confinamento,
passou a ser vista posteriormente como uma anomalia de repercussao social merecedora
também de confinamento, vista como consequéncia Unica para o desvario, a qual passou a ter
dupla justificativa: juridica (pela incapacidade civil de tomada de decisdes) e natural (em
razdo da propria loucura, cujo espaco endémico é a segregacao).

Eis o momento em que a loucura (caldo que condensa em si ndo sé enfermos
propriamente ditos, mas também pessoas cujas condutas eram moralmente censurados, a
quem era atribuida a qualidade de louco, a exemplo de prddigos, devassos, profanos
feiticeiros etc.) passa a ser assunto médico e a ocupar um local propriamente idealizado para
ser seu habitat social; houve a percepcdo de que doenca era tudo o que causava mal-estar
social e seu tratamento deveria se dar em ambito institucionalizado (hospitais).

A partir do periodo renascentista, percebe-se os primeiros sinais da subordinacdo da
loucura a razdo — processo representado na obra Elogio a loucura, de Erasmo de Rotterdam —
esta exaltada ao extremo na Idade Classica, ao tempo em que a loucura passa a ser silenciada

enquanto antitese da verdade consubstanciada na razdo humana (CALOMENI, 2010).

3.2.3. A loucura cientificada. O nascimento da Psiquiatria na Idade Contemporénea

Como relembra Calomeni (2010), Historia da loucura ndo ¢ um compilado destinado
a tracejar a historia da loucura, mas se propds a expor como a insanidade era percebida em
determinados momentos historicos no Ocidente. De fato, o filésofo francés buscou em seu
compilado complexificar a loucura enquanto produto cultural historicamente progressivo e
evidenciar como o0 mecanismo de biopolitica especializou-se por meio de — e em razdo de —
discursos de verdade desenvolvidos sob a couraca legitimadora de cientificidade. Em Historia
da loucura, Foucault ndo pretendeu investigar o progresso do saber psiquiatrico, como o
fazem, por exemplo, Alexander e Selesnick, mas como, ao longo da histéria, deu-se a
construgdo da psiquiatria como discurso de verdade cientifica. Sobre as criticas langadas a sua

obra, Foucault (2012, p. 87) manifestou-se certa vez: “Eu pensei em escrever uma historia que
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nunca apareceria, a dos proprios loucos. O que é ser louco? Quem o decide? A partir de
quando? Em nome de qué? Esta ¢ uma primeira resposta possivel”.

Pois bem, conclui-se que em Histdria da loucura, Foucault ndo alcanca elucubracgdes
de ordem propriamente histérica, mas a partir dela pode-se compreender que a loucura conota
um caleidoscépio que se move da percepgdo esotérica desse locus para uma racionalidade
cientificada, assim compreendida como resultado da sobreposicdo da razéo sobre a loucura e
como implicacdo da consolidacdo da ciéncia como unico espaco de formulacdo da verdade.
Nesse parametro, surge um desconforto relacionado a quando exatamente a psiquiatria surgiu
enquanto modo de fazer ciéncia — e, na visdo de Foucault, trata-se esta de fonte de discursos
de poder monopolizador do entendimento do que é loucura, quem € o louco e o que fazer com
a loucura — como pressuposto de compreensao das suas inflexdes sobre a seara juridico-penal.

Com efeito, a psiquiatria (sob os primeiros passos do alienismo) ndo tem um marco
temporal fixo e especifico ao se analisar a historia desse ramo médico a vista das pesquisas de
Alexander e Selesnick (1980) (referencial teérico adotado para essa abordagem). Em linhas
acima, discorremos como a percepcdo da loucura ocupava espagos vagos na histéria de
elevada abstracdo esotérica, magica e sobrenatural, mais especificamente ao longo da
Antiguidade e na ldade Média.

A partir da Modernidade, a compreensdo sobre o que é a loucura deixou
gradativamente de ser exclusividade da religido para ser racionalizada como fenémeno
organico distopico. O nascimento da psiquiatria acompanha a evolucdo das representacdes
cientificas iniciadas no século XVII, momento de valorizacdo da observacdo e do empirismo
(cita-se como expoente desse periodo Leonardo da Vinci), e extremada no lluminismo
caracteristico do século XVIII com a propulsdo da razdo como fim ultimo explicativo para
diversos fendbmenos sociais.

A experimentacdo organicista desenvolvida durante o periodo historico precedente
alcangou a predilecdo metodologica no lluminismo, a ponto de, nas primeiras décadas do
século XVIII, médicos ja procuravam explicacdes para a doenca mental em possiveis areas
lesionadas do cérebro, “e conceitos como os da sede da alma e de ‘espiritos animais’ estavam
gradualmente caindo no esquecimento” (ALEXANDER; SELESNICK, 1980, p. 153).

Sob esse horizonte, as doengas comegaram a ser cientificamente explicadas segundo
0s recursos e conhecimentos racionais acumulados desde o século XVII. Os hospitais gerais,
considerados como modelo de intervengdo moral e politica na vida de ociosos e miseraveis,
ao tempo em que serviu de espacgo de assistencialismo e de segregacgéo social de loucos e de

pobres, consistiam em ricos locais de experimentacéo cientifica.
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Como pontuam Alexander e Selesnick (1980, p. 154), o acumulo de informacGes
médicas e cientificas nos séculos XVII e XVIII foi substancial, a ponto de ser necessaria a
sintetizagdo ¢ a sistematizacao desse conhecimento, tornando o século XVIII a “Idade dos
Sistemas”, mas a sistematiza¢do ndo correspondeu ao progresso terapéutico, e as respostas de
cura “continuaram sendo baseadas em uma combinacdo de especulagdes psicologicas e
fisiologicas primitivas”.

Eis que surge uma sistematizacdo mais objetiva e pratica proposta por Philippe Pinel,
no final do século XVIII, este considerado pai da psiquiatria moderna. O proficuo momento
historico, cultural e politico travado pelo Illuminismo permitiu, nesse contexto, a
categorizacdo de conhecimentos médicos-cientificos e abriu espaco para a reformulagdo do
modelo de resposta institucional a loucura. O hospital deixa de ser um ambiente de exclusiva
gestdo administrativo-juridica para submeter-se a tutela médica, construindo um campo farto
de experimentacdes cientificas e de construcdo epistemoldgica acerca da loucura
(FACCHINETTI, 2008).

O cenério contribuiu para o agrupamento de dados essenciais aquela sistematizacao
por Pinel, que discriminou as doencas mentais com inovacdo, categorizando-as em
melancolias, manias sem delirio, manias com delirio e deméncia e elegeu 0 método
psicolégico (e ndo apenas o orgénico) como fulcral & compreensdo dessas enfermidades,
chegando a exigir a convivéncia do médico com enfermos no espago escolhido para a
construcdo do saber psiquiatrico: o hospital (este compreendido ndo mais como deposito de
todas as sortes de miseraveis, de carater meramente assistencialista, mas como recurso
terapéutico por exceléncia). Essa convivéncia era essencial para o estudo dos héabitos e
personalidades, ndo sendo permitidas na visdo de Pinel elucubragdes de ordem abstrata e
distanciada da realidade para explicar patologias da mente (ALEXANDER; SELESNICK,
1980).

Nesse percurso, Pinel tributava ao confinamento a cura para a doenca mental, de
forma que o alienado (aquele que estava alheio a razéo) deveria ser posto a salvo de sua
propria loucura em espaco de segregacdo fisica, com o propdsito de ser dela liberto.
Evidencia-se uma grande contradi¢do que acompanha a motivacao no final do século XVIII e
0 movimento pineliano de tratamento medicalizado e hospitalocéntrico conferido ao louco, a
saber, 0 aprisionamento para libertacdo. Segue em comentario Amarante (2007, p. 37), que
assevera que desde o inicio de sua implementacdo, o alienismo néo passou isento de criticas,

Visto que “Muitos de seus contemporaneos observaram que o isolamento e o tratamento moral
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representavam paradoxos com os ideais libertarios da Revolucdo Francesa. Que estranha
instituicdo seria essa que sequestrava e aprisionava aqueles os quais pretendia libertar?”

Pinel, ao tempo em que promoveu uma reviravolta no regime institucionalizado de
abordagem centrada aos alienados, atribuindo-lhe humanismo e cientificidade sob os métodos
organico e psicologico, além de simplificar a sistematizacdo de doencas e sintomas até entdo
conhecidos, reforcou, por outro lado, o tdnus moralizante desse tratamento ao eleger o
hospital como recurso terapéutico e laboratorio de reproducdo do saber médico. Entdo, ndo
havia espaco mais para a permanéncia de pessoas que ndo sofriam com anomalias psiquicas
em hospitais (considerado agora como ambiente de tutela eminentemente médica), nem para o
simples e puro assistencialismo ou caridade (reforcando-se a soberania da ciéncia para a cura
de mazelas) (AMARANTE, 2007).

Um dos fundamentos ideoldgicos para o tratamento moral dos loucos consistia na
reeducacao da mente por meio do trabalho terapéutico, de modo que ilusdes e delirios fossem
afastados, dando lugar a consciéncia da realidade (AMARANTE, 2007). Em um contexto
social, politico e econdmico efervescente como no periodo da Revolugdo Francesa, o trabalho
consistia em um recurso de grande repercussao objetivando coligir mdo de obra barata e
abundante, necessaria ao desenvolvimento do capitalismo moderno.

Todavia, a utilizacdo do trabalho qualificado como terapéutico atribuido a loucos e
demais excluidos sociais ndo era uma tecnologia nova de cooptacdo de reserva de méo de
obra na Europa Ocidental. Na Inglaterra, difundiam-se as workhouses®, a primeira delas
decorrente do esforco conjunto de diversas pardquias eclesiasticas que se uniram para forma-
laem 1697 (FOUCAULT, 2012).

Em comentério a obra de Foucault, Caponi afirma que é através da relacdo entre a
anatomopatologia®® e com o nascimento da clinica que o discurso psiquidtrico deve ser
compreendido, havendo diferenciagdo entre o médico anatomopatologista (focado nas
distopias organicas relacionadas a enfermidade) e o psiquiatra, os quais, cada qual a seu

modo, possuem diversos metodos de diagnostico (CAPONI, 2012, p. 101).

> Como sugestdo de aprofundamento do estudo sobre as origens do sistema penitenciario e 0 nascimento, o
desenvolvimento e a difusdo das workhouses, cita-se: MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e
fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Tradugdo Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2006; e Pavarini, Massimo. Control y dominacién: teorias criminoldgicas burguesas y proyecto
hegeménico. 1. ed. - Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002.

%% Para Foucault, em seu “Nascimento da Clinica”, a ideia de localizacdo foi essencial para o desenvolvimento
do que ele chama de “medicina classificatoria”, em que o pensamento estruturado em categorias ¢ fundamental
para o diagnostico da enfermidade, cuja importancia conferida ao médico consiste na sua expertise para gerir o
retrato plano pré-configurado da doenca e sua projecdo sobre um espaco anaglifico, ao que ele denominou de
“espacializagdo secundaria do patoldgico”, implicando uma proximidade maior entre médico e paciente para que
esse desiderato implemente-se (FOUCAULT, 1977, p. 8-9 e 15).
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Segue Foucault afirmando que a medicina de espécies, aquela sistematica
individualizada, que se desenvolve sobre o cotejo de semelhancas e dessemelhangas entre
individuos enfermos, de &mbito domestico e de assisténcia familiar, encontrara apoio social, a
partir do final do século XVIII, através de uma macroestruturada estatal e institucionalizada,
dessa maneira controlada (a nosso ver). Eis que surge a hospitalizagdo como uma nova forma
de clinicar, em que a segregacdo?’ ganha uma conotacdo terapéutica e epistemoldgica e a
importancia impar como galvanizador da verdade do saber médico, um espaco em que essa
verdade era construida e consolidada por meio do contato constante entre médico e paciente
(FOUCAULT, 1977, p. 59-60). A clinica torna-se uma ferramenta do saber cientifico,
acessivel apenas aqueles que, de um lado, predispdem-se a interagir com pacientes segregados
em um mesmo espaco de observacdo (médicos), em que possam exercer a medicina e
reproduzir seus conhecimentos cientificos adquiridos, e aqueloutros que, padecendo por uma
mazela ou afiancando os seus doentes a cuidados técnicos, legitimam a atuacdo dos primeiros,
sujeitando-se & confinacdo clinica.

Por obvio, em razdo da limitacdo do objeto deste estudo e para ndo corrermos o risco
de nos desviarmos dos desideratos a ele correlacionados, ndo sera abordada a historiografia do
hospital enquanto instituicdo, mas a descricdo acima proporciona-nos uma miragem
contextual de nascimento do ambiente hospitalar e a relevancia que guardou (e que ainda
guarda) para a Medicina.

Acompanhando a evolucdo dessa ciéncia, a Psiquiatria ndo fugiu, em seus contornos
genéricos, dessa trajetdria historica. A enfermidade da alma ja vinha sendo considerada como
assunto de preocupacdo da ciéncia, e a proposta inicial da clinica era de servir de espaco de
saber médico, em que ndo havia descobertas, mas se resumia, em sintese, a demonstracdo do
ja conhecido; a existéncia da clinica em si ndo alterou o discurso médico pré-existente, o qual
se baseava na racionalidade cientifica.

O giro ideoldgico afeto a clinica, dentro da especializacdo da doenca mental, resultou
na materializacdo da projecéo de um discurso médico devotado a descobertas e a inovagdes a
partir de e por meio do hospital, sob uma nova perspectiva. A faléncia do Antigo Regime e 0
questionamento sobre privilégios aristocraticos pelos revolucionarios e as deficiéncias que

permeavam 0 modelo de ensino médico da época, ensejou a revisdo da estruturacdo e da

%7 Para o filosofo, “chamar-se-a espacializacdo terciaria conjunto dos gestos pelos quais a doenca, em uma
sociedade envolvida, medicamente investida, isolada, repartida em regiGes privilegiadas e fechadas, ou
distribuida pelos meios de cura, organizados para serem favoraveis” (FOUCAULT, 1977, p. 16).
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funcionalidade dos hospitais, de modo que estes se consolidaram como o ambiente
fundamental de cura e de descobertas cientificas (FOUCAULT, 1977).

A contribuicdo de Phillipe Pinel para a psiquiatria na era romantica (entre 1790 e
1840) atendeu a proposta da atmosfera politica, artistica e literaria que pairava sobre o
movimento que elegera temas psicoldgicos, emogéo e fé como temas-chave, escamoteando a
razdo para plano inferior; o interior humano passou a ter lugar de destaque em diversas
empreitadas de modo a influir em pensamentos e ideologias nascentes a época. Pinel, nesse
periodo, emerge como inovador psiquiatra que importou o método psicologico nas
investigagdes sobre a doenca mental, conferindo humanizacdo a relacdo médico-paciente.
Nesse periodo, a psiquiatria avolumou-se em importancia ao buscar compreender a psique e
assumiu o posto de ramo medico (ALEXANDER; SELESNICK, 1980).

Resumidamente, Pinel propugnava a reinser¢do social do alienado por meio de
tratamento moral eficaz que internalizasse padrdes de conduta socialmente aceita, conferido
por meio de hospicios bem estruturados e que garantissem o trato humanizado como fator de
sucesso.

A partir da sua experiéncia no Hospicio de Bicétre, local onde assumiu a direcdo e
introduziu reformas que conduziram o tratamento implementado por ele a época aos internos,
de carater manifestamente humanitario e ressocializante, porém com finalidades
moralizadoras, Pinel discorreu (2004, p. 125-126):

Os exemplos precedentes referem-se ao carater e aos felizes efeitos de uma espécie
de aparelho de temor, de uma oposicao firme e invaridvel as ideias dominantes e a
obstinacdo inflexivel de certos alienados, de uma determinacdo corajosa e
imponente, mas que exclui qualquer ultraje, isenta de todo sentimento de aspereza
ou de célera, e conforme os direitos sagrados da humanidade. Basta indicar a
extrema diferenca que existe da dureza grosseira, dos golpes, dos ferimentos, ouso
dizer, dos tratamentos atrozes e algumas vezes mortiferos que se podem cometer nos
hospicios de alienados, onde as pessoas em servi¢o ndo sdo contidas pela mais ativa
e mais severa vigilancia.

Essa psiquiatria moderna, mais amparada no intento de compreensao do interior sob o
angulo psicologico, emerge ndo sobre somente sobre as maos de Pinel e seus contemporaneos,
mas, sobretudo, como resultado de esforcos de geracOes posteriores de estudiosos que
seguiram a linha explicativa de Pinel, a exemplo de Esquirol, Falret (este, ja em meados do
século XVIII, abnegou o termo “doenca mental” em favor da expressdo “alienagdo mental”,

por entender que 0 primeiro associava-se a segregacao, que, por sua vez, acarretava Serios
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maleficios sociais e estigmatizacdo), Ferrus, Leuret etc. (ALEXANDER; SELESNICK,
1980).

Os ares dessa psiquiatria moderna que rechaca os maus-tratos, o asilamento
desprovido de outra finalidade que ndo o simples maleficio da discriminagdo, aportaram no
Brasil imperial, promovendo grandes e significativas mudangas de politicas publicas voltadas

aos alienados nacionais, como veremos no proximo tépico.

3.3. A loucura no Brasil Imperial

Um bom referencial descritivo sobre o aparato institucional de assisténcia psiquiatrica
instalado no Brasil é a obra biografica de Lima Barreto, escrito por Lilia Moritz Schwarcz.
Nessa obra Lima Barreto: triste visionario, a historiadora narra os primeiros anos de vida
daquele que seria um dos melhores realistas literarios do Pais e como seu contato com a
loucura influenciou sua arte, a exemplo de Triste fim de Policarpo Quaresma, cujo
protagonista era a representacdo de seu pai, senhor Jodo Henriques, um dedicado
administrador de uma colonia de alienados, no Rio de Janeiro.

Nessa colbnia, Lima passou parte de sua infancia e conviveu com os internos de forma
muito proxima. A perda prematura de sua mde para a tuberculose, a necessidade do pai de
Lima Barreto de assumir a provisao dos filhos por meio do trabalho honesto, a efervescéncia
politica advinda logo apds a Proclamacdo da Republica; enfim, um compilado de
circunstancias levou Lima Barreto até a Colbnia dos Alienados da Ilha do Governador. O
contexto familiar em que Jodo Henriques, um promissor tipografo, viu-se inserido levou-o ao
posto de escriturario das col6nias de alienados e, a partir de entdo, diversas experiéncias de
vida ocorrem a ele e a Lima Barreto, que passam também a inspirar-lhe a obra, assim como o
preconceito de raca que também a impactou e obstaculizou a trajetoria profissional tanto do
pai quanto do filho (SCHWARCZ, 2017).

Descreve Schwarcz (2017) as condicBes e a motivagdo da implementacéo de politicas
alienistas, esbocadas durante o Impeério com finalidade eugenista, para atender ao crescimento

das cidades brasileiras, posteriormente aprofundadas na Republica Velha:

Entre tais politicas constava um processo acelerado de medicalizacdo da loucura e
de exclusdo dos individuos afetados por ela. A ideia de construir um lugar adequado
para os alienados era antiga. Em 1830, o entdo relator da Comisséo de Salubridade
da Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro, José Martins da Cruz Jobim, protestou
contra as péssimas condi¢cdes a que submeteria 0s pacientes no hospital da Santa
Casa de Misericordia do Rio de Janeiro [...]. Mas o problema demorou a ser
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enfrentado, e s6 em meados do século XIX foi fundado o Hospicio de Pedro Il, que
comeca a funcionar efetivamente nos anos de 1880, convertendo a corte na mais
importante referéncia no tratamento do alienismo [..]. Os vinculos entre
conhecimento médico e préatica alienista seriam consolidados a partir da criagédo do
Hospicio Nacional de Alienados, em 1890, e da fundacéo da Sociedade Brasileira de
Psiquiatria, neurologia e Medicina Legal em 1907. Ja as Coldnias de Alienados
foram inauguradas em 1888, com o objetivo inicial de recuperar mendigos e
individuos ocioso, recolhidos na cidade do Rio (SCHWARCZ, 2017, p. 127).

Além desse antecipado retrato do que para se possa compreender a trajetdria historica
da assisténcia psiquiatrica brasileira, e o elemento proposital que a constitui no passado e que
a acompanha no presente, um breve panorama se apresenta a partir do estudo critico-analitico
de Resende (1994).

Em importante compilado sobre a trajetdria historica das politicas relacionadas a satde
mental no Brasil, Resende (1994) de antemdo faz severo alerta ao propor a ndo adogao do
termo “politicas” para correlaciona-lo a assisténcia psiquiatrica brasileira, uma vez que jamais
houve adequacdo entre discursos e praticas no Pais, tampouco continuidade e significado
geografico substancial de propostas surgidas nesse interim, preferindo o pesquisador a
expressao “tendéncias” em substituicdo. Interessante locu¢do empregada por Resende para se
referir ao periodo em que essas tendéncias surgiram no Brasil ¢ “cronica de desencontros”,
ilustrativa para a discrepancia entre teoria, grande atividade cientifica desenvolvida por
estudiosos e criticos brasileiros e 0s mecanismos e expedientes praticos do cuidado
psiquiatrico.

A caréncia de dados estatisticos e informacgdes sobre o passado de desenvolvimento da
psiquiatria no Pais € um grande estorvo a compreensdo desse caminhar; essa amnésia ou
descompromisso com a reconstrucdo historica de uma realidade vivenciada na saide mental
ndo se deu nas mesmas propor¢des nos Estados Unidos, Europa e América espanhola, e o
Brasil desponta, mais uma vez, como negligenciador ao seu passado, condenando a si mesmo
a repeticdo de eventos prejudiciais & sua prosperidade.

Na visdo de Resende (1994), o ponto de partida para a contextualizagdo do interesse
pela loucura como um problema social, em solo pétrio, é o paralelismo que se deve promover
com o cenario politico, social e econdmico europeu. Quanto as circunstancias estruturais, a
Europa e o Brasil experimentaram-nas diferentemente, no que concerne a loucura (nesse
espaco tratado como problema social).

Na Europa, a partir do século XVI, a doenca mental emergente a condicdo de
problema social consistia em produto direto da ruptura do feudalismo em direcdo ao

capitalismo mercantil; essa mudanca do modo de producdo provocou o éxodo massivo de
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miseraveis das instancias feudais para as cidades, estas de precéria estrutura, bem como a
instrumentalizacdo da mdo de obra apta ao novo sistema produtivo com a consequente
exclusdo de mentalmente inabeis e vadios, grupos de imprestaveis ao trabalho. Linhas acima,
retratou-se 0 quadro da ascensdo da loucura ao patamar de problema social, delimitado
cronologicamente entre 0s séculos XV1 a XIX, as quais se deve reportar o(a) leitor(a).

Ja no Brasil, a loucura surge como um transtorno para a sociedade somente no século
XIX, quando as cidades comecaram a inflacionar-se de vadios e os alienados se imiscuiam a
esses grupos tidos como inconvenientes e indesejados. Até entdo, os loucos vagavam ao léu
no interior do Brasil, ora sendo beneficiarios de gestos caridosos, ora sofrendo sevicias de
toda sorte por parte de populares, e ndo usufruiam de qualquer tipo de cuidado e atencdo
especiais (SCHWARCZ, 2017).

O crescimento das cidades atraiu esses vadios e doentes mentais, concentrando-se
nelas, levando a populagdo a cobrar providéncias das autoridades pela “inconveniéncia” que
Ihe geravam. Interessante pontuar que, para Resende (1994), enquanto os alienados na Europa
circulavam nas cidades em decorréncia de um relativo progresso econdmico derivado da
mudanc¢a do modo de producdo (do feudal para o capitalista), pelas razbes alhures expostas,
no Brasil, o problema social “doenca mental” exsurge em meio a mera percep¢dao do
incremento do nimero de desocupados (lé-se vadios e alienados, emaranhados em um s6
caldo de exclusdo) cada vez mais crescente no cenario urbano.

A ideologia de que trabalho manual, mecéanico, era uma atividade vil, indigna,
enquanto o intelectual e o ser servido eram vistos como prerrogativas, atravessou o Brasil
Imperial em meio ao atraso econdémico permanente de uma ex-col6nia de exploragdo. Essa
postura distorcida no valor laboral (cujos resquicios atingem a sociedade brasileira até o
presente) fermentou o aumento da circulagcdo de desocupados (aqueles que ndo estavam na
condicéo de proprietarios ou de escravos e que ndo tinham colocacdo em postos de trabalho
nas cidades, as quais se mantinham em funcdo das propriedades rurais) e contribuiu para a
estigmatizacdo desses individuos (AMARANTE, 1996; PASSOS, 2009).

Pois bem. As respostas oficiais voltadas a repressdo dessa massa de desocupados
vieram e, num primeiro momento, indiscriminadamente, atingiram vadios e loucos de modo a
expurga-los do convivio social. Percebendo-se a especificidade da loucura e que sua
(possivel) resolucdo encontrava-se em outra esfera que ndo a simples dispersao e repressao, a
medida encontrada para “atendé-los” foi a exclusdo pela via da institucionalizagao.

Essa excluséo deliberada de alienados levou Resende a afirmar que “Exclusdo, eis ai,

numa sé palavra, a tendéncia central da assisténcia psiquiatrica brasileira, desde seus
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primdrdios até os dias de hoje” (RESENDE, 1994). Em pouco mais de cem anos de cuidados
em salde mental, a contar da criacdo do Hospital Pedro 1l, em 1852, localizado no Rio de
Janeiro, pelo entdo imperador homénimo (considerado marco temporal de referéncia da
atencdo em saude mental no Brasil), a humilhacéo e a exclusao social foram o leitmotiv de um
programa discriminatério incompativel com a proposta libertaria e humanitaria introduzidas
pelo iluminismo e, posteriormente, ampliada na Declaragéo dos Direitos do Homem.

Quanto mais asilos surgiam para atenderem uma demanda cada vez mais crescente,
mais rapidamente superlotavam e suportavam a frequéncia tanto de pessoas com transtorno
mental, quanto de individuos que ndo possuiam diagnostico médico. Até a Proclamacédo da
Republica, a gestdo dos hospitais psiquiatricos ficava sob a responsabilidade de religiosos
(enfermarias de Santas Casas) ou eram adaptados os locais de depoésito de loucos em cadeias
comuns (“instalagdes provisdrias”); a presenca de médicos era pontual, para atendimento de
crises ou outras manifestacdes patoldgicas e os profissionais ndo tinham qualquer ingeréncia
sobre a admisséo e a alta dos pacientes (RESENDE, 1994).

Curioso o registro feito por Resende (1994) ao afirmar que eram raros 0S escravos
institucionalizados sob o pretexto de doenca mental nesse periodo histérico. Pode-se
especular que, até a abolicdo oficial do sistema escravocrata, 0s negros eram bens (reses) de
valor econdmico em ascensdo, 0 que pode ser uma razdo — especula-se — para nao se ter
significativo nimero de escravos “inutilizados” ou “abandonados” em hospitais.

O aparato psiquiatrico era funcional o bastante para satisfazer o interesse social de
eclipsar “loucos” que percorriam as ruas das cidades, vistos como constante ameaca a ordem e
a paz social. Sobre essa visdo, a teoria da degeneracdo de Morel contribuiu para a construcao
da légica periculosista que rege as relagdes sociais e juridicas atinentes ao louco (RESENDE,
1994).

Ndo se pode afirmar se pelo mero compromisso ético-profissional com a vida
(dignamente vivida), ou se movida pela cobica de ocupacédo de espaco de poder sob o espectro
da supremacia cientifica, a classe medica passou a denunciar publicamente os maus-tratos e o
amadorismo da “psiquiatria empirica” (leiga) que testemunhavam nesses hospitais. A essa
altura, a Europa ganhava outra atmosfera com a Psiquiatria de Pinel, mais humanitéria e que
ressaltava a reinsercdo social, em consagracdo a ciéncia como Unica verdade oferecida para a
questdo da saude mental (RESENDE, 1994).

Aqui no Brasil, ficava cada vez mais evidente a insuficiéncia da chamada psiquiatria
empirica praticada por freiras para tratar dos loucos aprisionados. A exclusdo social

potencializada pela libertagao dos escravos desprovidos de acdes afirmativas, “a urbanizagao



85

acelerada, a deteriorizacdo das condigcOes de vida da populacdo trabalhadora, de higiene e
saneamento das cidades, proliferacdo de corticos e favelas” [...] contribuiram sobremaneira
para o processo de exclusdo nos derradeiros anos do século XIX e inicio do século XX
(RESENDE, 1994).

Como predito, logo ap6s a Proclamacdo da Republica, haja vista 0 movimento da
classe médica em direcdo a gestdo dos hospitais psiquiatricos, sem que isso implicasse no
controle de entrada e saida de pacientes desses locais, que continuavam atendendo ao clamor
social de isolamento dos idosos. N&o se engane ao pensar que a tomada desse espaco de poder
(mas ndo acompanhado de poder de decisdo) pela classe médica resultou na eficiéncia de
tratamentos e na alternatividade deles.

Quanto a criacdo de estabelecimentos especificos para cumprimento de medidas de
seguranca dirigidas para a internacdo de pessoas com transtorno mental em conflito com a lei
penal, Diniz (2013) assegura que houve trés grandes picos dos chamados ECTPs
(Estabelecimentos de Custddia e de Tratamento Psiquiatrico): um entre 1921 e 1933; outro, na
década de 1980; e, por fim, surpreendentemente, depois de 2001 (ou seja, apos a Lei de
Reforma Psiquiatrica), conforme consulta a documentos histéricos oficiais e a funcionarios
mais antigos.

A tradicdo ruralista do Brasil projetou-se na forma de col6nias agricolas (uma delas
administradas pelo pai de Lima Barreto, senhor Jodo Henriques) como locais terapéuticos
nada humanizadoras, porém moralizantes, numa versao tropical da psiquiatria pineliana que
pouCO sucesso teve com a crescente urbanizacdo e industrializacdo das cidades e o pouco
interesse subsequente pelo espaco rural e seus produtos. A “psiquiatria cientifica” malogrou
em seu intento de cura, pouca aplicabilidade de base tedrica e efetivamente cientifica
demonstrou, além de ter contribuido por anos para a legitimagdo de uma ambiéncia hospitalar
excludente.

No final da década de 50 do século XX, o caos estava implantado, retratado pela
superlotacdo de hospitais psiquiatricos e agricolas, pela ineficiéncia de respostas terapéuticas
e pelo anacronismo que separa a pratica medicinal brasileira da europeia e norte-americana a
partir da Segunda Guerra Mundial. Enquanto o progresso cientifico nesses paises era
materializado em propostas profilaticas e preventivas diversificada, no Brasil pouco era feito
em termos de atencdo a satde mental.

Resende (1994) diferencia o periodo da “psiquiatria empirica” e o da substituicao

desta pela chamada “psiquiatria cientifica”, nomeando essa terceira fase sucessora de
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“psiquiatria em massa” em referéncia a insercdo do Estado brasileiro em acfes de politicas
sociais, primeiro pelo quadrante trabalhista e, seguidamente, pelo previdenciario.

O avanco da Previdéncia Social catalisou a organizagédo da saude publica e permitiu a
permeabilizacdo desse setor pela psiquiatria a partir da década de 50, mas de forma timida e
melindrosa, ja que este campo médico deveria dar “provas de sua eficiéncia”, até entdo nao
apresentadas. Registra-se que 0s servicos e acdes de salde publica organizada e mantida pelo
Estado alcancavam, em um primeiro estagio, os beneficiarios da Previdéncia Social e seus
respectivos dependentes, remanescendo a grande parcela da sociedade ndo assegurada o
infortinio (RESENDE, 1994).

A psiquiatria, desse modo, ndo era extensivel a todas as pessoas no Pais, era vista com
relativa desconfianca quanto a sua performance terapéutica. Todavia, inseriu-se na estrutura
de saide mental em atendimento a finalistica trabalhista e recomendacdes da Organizacdo
Mundial de Saiude (OMS), na década de 50, que, sob a perspectiva econdmica, recomendava
aos paises maior empenho em ac¢Ges em satde mental (RESENDE, 1994).

Paradoxalmente, o regime ditatorial militar, ao tempo em que so¢obrava a democracia,
promoveu uma marcante reviravolta na tendéncia em salde mental da época, ao abandonar de
vez a psiquiatria meramente voltada aos indigentes para concentra-la na classe trabalhadora A
presente ideologia privativista dos golpistas militares desencadeou a estruturagdo de um
aparato paralelo de saude mental na rede particular, de modo que esta era destinada aos
assegurados e dependentes (INAMPS), e aos enfermos ndo beneficiarios, hospitais
psiquiatricos publicos precarios (manicémios) restavam-lhes (RESENDE, 1994; PAULIN,
TURATO, 2004).

A partir do quingquénio 1965-1970, com o aquecimento econdmico, instalou-se o que
se passou a chamar de “industria da loucura” e a psiquiatria foi cobrada por cura eficaz em
forma de “processamento” de enfermos, retirando-lhes da condicdo de doentes para a de mao
de obra apta (RESENDE, 1994). Nessa toada, em 1972 (ou em ambito regional, foi editada a
Declaracdo de Caracas, um compromisso de paises latino americanos em prol de maior
empenho na esfera da salde mental qualificado pela légica econémica, intermediado pela
OPAS - Organizagdo Panamericana de Salde, vinculada & OMS.

Porém, a relativa prosperidade da psiquiatria enquanto politica publica de salde
mental encerrou-se em 1974, com a impopularidade do regime ditatorial militar, fato que lhe
provocou a populista reformulagcdo de prioridades, a ponto de abster-se de financiar a

assisténcia psiquiatrica (cultural e socialmente negligenciada) em favor da assisténcia médica
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em geral (agora ndo mais restrita a beneficiarios previdenciarios, mas a todos os brasileiros)
(RESENDE, 1994).

Nesse ponto, hd de se explicar que aquela relativa e momentanea prosperidade da
psiquiatria restringiu-se a um segmento especifico da classe trabalhadora, que estavam sob a
cobertura da Previdéncia Social. Paralelamente, os manicomios proliferavam-se de enfermos
sujeitos as mais vis préaticas de adignificacdo humana e maus-tratos. Esse quadro desastroso e
vergonhoso da Historia do Brasil veio a ser enfrentado por iniciativas de Reforma Psiquiatrica

de l6gica ndo hospitalocéntrica, como sera visto abaixo.

3.4. A reforma psiquiatrica e suas repercussoes no Brasil

Particularmente, no que concerne ao Brasil, o que se convencionou chamar de
“reforma psiquiatrica” — conjunto de a¢des e medidas questionadoras a clinica psiquiatrica
pautada no asilo como recurso terapéutico excelente — trata-se de um processo inacabado, por
construir, como boa parte do que atine a politicas publicas de inclusdo que se voltem a
reformulacdo de acdes e desenhos sociais estruturantes.

Essa constatacdo surge a partir do apanhado historico de Desviat (2015) e Amaranto
(1995) sobre a reforma psiquiatrica no Brasil e seus desdobramentos a nivel de légica clinica,
de normatizacdo, de implementacdo de acdes e medidas sanitarias e de aplicacdo financeira de
recursos publicos na area de salde mental. Sabe-se que a Lei n° 10.216/2002, intitulada Lei
Antimanicomial, é um produto direto de inquietacbes de movimentos sociais ligados a luta
antimanicomial, da academia, de organismos internacionais (como a OPAS/OMS), de
gestores publicos, todos convergentes a reestruturacdo da politica de saude mental calcada
preponderantemente no hospital psiquiatrico, até entdo carente de opcdes de tratamento
extramuros.

A Segunda Conferéncia Nacional de Saude Mental, realizada em dezembro de 1992,
em que elucubragdes desses segmentos consubstanciaram unissona proposta de humanizacéo
do tratamento conferido a pessoas com transtorno mental, pode ser considerada como um
marco de organizagdo da sociedade civil disposta a deflagrar a mudanca do painel politico e
clinico vigentes.

Curiosos sdo os debates travados na Camara dos Deputados durante a tramitacdo do
Projeto de Lei n°® 3.637/1989, do entdo Deputado Federal Paulo Salgado (PT/MG), resultante
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na Lei n° 10.216/2011%. Dentre as falas avessas & reforma psiquiatrica, que estabelecia a
excepcionalidade dos manicoémios, e que acompanhavam em justificacdo a apresentacdo de
emendas modificativas, uma se destaca:

Nesses casos de hospitalizacdo compulséria, configura-se a impossibilidade do doente
se manter no convivio familiar (recusa de alimentos, recusa de higiene pessoal, ideias ou
atitudes manifestas de suicidio, reacfes agressivas), como também — o que 0s criticos
sectarios e mal informados do hospital psiquiatrico ndo se dao conta — da recusa e mesmo da
impossibilidade de os familiares assumirem o dnus dos cuidados assistenciais.

Por tras dessa justificacdo, pretendia-se que a redagdo do artigo 1° fosse a seguinte: “O
Orgéo competente do Sistema Unico de Sadde, devera estabelecer a politica e a normatizagio
da assisténcia psiquiatrica, assim como definir 0s recursos necessarios que garantam o
funcionamento terapéutico dos hospitais psiquidtricos”. Em outras palavras, parlamentares
dissidentes advogavam a manutenc¢do de hospitais psiquiatricos como modelo preferencial no
tratamento de transtorno mentais e também como escape eugenista e substitutivo do
cumprimento das obrigacGes constitucionais que recaem sobre o Estado e a familia para
protecdo a esses individuos.

No contexto de reformas em salde mental, ndo ha como dissociar os esforgos
promovidos pela sociedade civil organizada junto a Assembleia Constituinte para a
implantacdo de um sistema de salude descentralizado, Unico e universal, que se projetam no
artigo 196 da Carta Magna, regulamentado pela Lei n° 8.080/90.

As décadas de 80 e 90 foram amargas ao Brasil, que colecionou abissais indices
sociais e econdmicos e contextualizou o empobrecimento crescente da populagéo brasileira,
causa direta de maior procura por servicos de saude, inclusive de salide mental. 20% dessa
populacdo sofriam com disturbios mentais, catalisados pelo aumento do consumo de drogas.

Sob esse horizonte, 0 modelo de assisténcia & salde mental era basicamente
hospitalocéntrico, com baixas alternativas de prevencdo e, sobretudo, de cura fora dos
ambientes dos hospitais psiquiatricos. O Brasil estava na contramdo das mudangas

implementadas na Europa Ocidental, voltada a setorizacdo dos servicos sanitarios. Reduzidos

*® Diversas propostas de alteracdo dessa lei sdo ou foram objeto de debates no Congresso Nacional, porém uma
se destacou pelo reconhecimento ampliado de direitos e garantias fundamentais das pessoas com transtorno
mental e pela equiparagdo da situagdo juridica dessas pessoas as pessoas com deficiéncia. Fala-se do Projeto de
Lei n°® 5907/2016, de autoria do Deputado Federal Francisco Floriano (DEM/RJ), em que se propds o acréscimo
de paragrafo Unico ao artigo 1° da Lei n° 10.216/2001, para estabelecer essa equiparacao, para fins legais,
permitindo-se, dessa forma, o didlogo entre duas relevantes fontes, a citada lei e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Infelizmente, esse projeto foi arquivado em janeiro de 2019 pelo encerramento da legislatura sem
aprovacao tempestiva.
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eram os leitos em hospitais gerais (voltados a situagdes de crise) e poucos também eram 0s
servigos ambulatoriais e programas de reabilitacéo.

Desviat (2015) sintetiza sua exposicdo em quatro grandes medidas reformistas em
saude mental desencadeadas a partir da onda antimanicomial inaugurada (tardiamente) no
Pais:

a) mudangas da forma de financiamento federal e das normas infralegais do Ministério
da Salde, de forma a privilegiar a desospitalizacdo do tratamento;

b) fixacdo, pelo Ministério da Saude, de critérios para financiamento de hospitais
psiquiatricos que buscassem a humanizacdo da estada dos pacientes e do tratamento a eles
conferido;

¢) Criacdo, em 1993, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), de vinte e quatro
centros de assisténcia psicossocial (sobre os CAPS, trataremos no proximo capitulo), reducéo
de leitos psiquiatricos e fechamento de nove manicomios particulares que abrigavam internos
em situagdo penosa. Em 1994, mais de dois mil leitos foram abertos em hospitais gerais e a
criacdo do Grupo de Acompanhamento de Psiquiatria Hospitalar, que tinha o poder de
controle, fiscalizacdo e concessao de autorizacao para hospitais psiquiatricos;

d) Sucessivas reformas legislativas que atinham a pessoa com transtorno mental, como
0 Cadigo Civil e o Cédigo Penal (que sistematizou o cumprimento de medidas de seguranca e
aboliu o sistema do duplo binéario, em que pena e medida de seguranca eram cumpridas

sucessivamente pela pessoa considerada como perigosa).

3.5. O anacronismo do regime juridico-penal brasileiro em relacio a chamada “reforma
psiquiatrica”

Em sintese, a psiquiatria forense € um ramo da Medicina que cuida das consequéncias
das manifestacbes da saude mental no campo penal, quando se tornam um fator
criminogénico de relevancia, exteriorizada por comportamentos humanos tipificados pela lei
penal incriminadora. N&o é de hoje que a Psiquiatria (esta datada do século XIX, enquanto
ramo autdbnomo da Medicina) e o Direito sujeitam-se reciprocamente.

Elucidam Kaplan et al. (1997, p. 1088, grifo nosso):

Atualmente, as duas disciplinas frequentemente intercruzam-se ao lidarem com
individuos com desvios sociais que, ao violarem as leis da sociedade
secundariamente a algum transtorno mental suposto ou proposto, afetam
adversamente o funcionamento da comunidade. Tradicionalmente, os esforcos dos
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psiquiatras dirigem-se para a elucidacdo das causas e, através da prevengdo e
tratamento, a reducdo dos elementos autodestrutivos do comportamento prejudicial.
O promotor, como um agente da sociedade, envolve-se com o fato de que o desvio
social representa uma ameaca em potencial a seguranca e bem-estar de outras
pessoas. Tanto a psiquiatria quanto a lei visam a implementar seus respectivos
objetivos através da aplicacdo de técnicas pragmaticas baseadas em observacGes
empiricas.

A Psiquiatria Forense ganha, com as intervencdes e atravessamentos do Direito Penal,
contornos préprios que fogem — e muito da Psiquiatria geral. Uma dessas “particularidades”, é
a auséncia de alianca terapéutica (incluido o acordo de confidencialidade) entre médico-
paciente, ou mais adequadamente, entre perito-inimputavel.

Sao diversas as implicacdes da chamada “legalizacdo da psiquiatria” no tratamento
conferido ao preso institucionalizado no sistema penitenciario. Duas delas se destacam,
tomando-se a licdo de Kaplan et al. (1997). Uma delas é a ampla divulgacéo de informacdes a
respeito do paciente pelo psiquiatra (atuante como auxiliar do juizo), tanto no momento de
elaboracdo do laudo para instruir o incidente de insanidade mental, quanto para aferir a
periculosidade ou o nivel de adeséo do paciente ao tratamento imposto pela lei penal durante
0 cumprimento da medida de seguranca.

O privilégio de ndo expor em juizo informac@es recebidas sob sigilo profissional pelo
paciente e esse segredo de per si, decorréncias que sdo do dever ético médico, inferido a partir
de qualquer relacdo profissional entre psiquiatra e um cidaddo comum, sdo absolutamente
desprezados em se tratando de pessoa com transtorno mental em conflito com a lei,
institucionalizada no ambiente penitenciario. Tanto o privilégio, quanto o sigilo, sdo direitos
de todo paciente, mas, frente a legislacdo penal e processual penal, ndo daquele que praticou
fato tipico e antijuridico, que afrontou a lei, malgrado sua incapacidade de compreensdo ou de
autodeterminacgdo. Surge, sob essa penumbra, um tratamento dubio deferido a essa pessoa,
proprio de um “paciente bandido” (ndo € puramente um paciente e € vulneravel demais para
ser plenamente um bandido).

Essa dubiedade atribucionista traduzida no tratamento legal conferido ao inimputavel,
representada pela sonegacéo do direito ao sigilo profissional e protecdo ao privilégio médico,
merece uma especial atencdo como elemento da compreensdo do universo normativo
pertinente ao louco infrator, objeto de nossa investigacéo.

A falta de confianca na relacdo médico-paciente, em dupla via, gera a quebra da
alianca terapéutica, fundamental para o sucesso terapéutico e a satisfacdo dos objetivos de
reinsercdo social e comunitaria. O sigilo, fundamento ontoldgico dessa relagdo serve também

de elemento para o paradigma de tratamento legal deferido ao inimputavel, uma vez que a
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categoria abstrata de louco infrator ndo foge do género enfermo, aresta subjetiva da
psiquiatria.

A tensdo criada e apresentada pelo Direito Penal a psiquiatria forense para que esta a
solvesse, consistente no aparente conflito entre terapia-cura-protecdo e seguranca publica,
frustrou as expectativas de superacéo, j& que esta especialidade médica, assim como o direito,
ndo possui epistemoldgica, nem ontologicamente poder para garantir a cura atraves da

coercdo normativa.
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CAPITULO 4 - PROPOSTAS DIALOGICAS ATUALIZADORAS PARA A
IMPLEMENTACAO DE ACOES E SERVICOS DE SAUDE MENTAL AO ACUSADO
COM TRANSTORNO MENTAL

Em particular, nesse quarto e ultimo capitulo, abordar-se-d0 aspectos praticos
correlacionados ao saber até aqui assimilado sobre em que consiste o direito humano a saude
mental, qual o arcabouco normativo que o assegura, sobre qual perspectiva o direito penal se
apropriou de modelos e saberes da psiquiatria para, com ela e atraves dela, neutralizar o
transtorno mental no campo criminal em resposta validavel de defesa social e como o direito
penal é o plexo e reflexo da postura discriminatoria da sociedade, historicamente maturada,
face a doenca mental.

As propostas de implementacdo de acOes e servicos de salde mental no campo penal
em favor daquele inimputavel submetido a um processo-crime, por dbvio, ndo sdo exaustivas
e sdo frutos de um despretensioso objetivo de demonstrar possibilidades de ofertas de um
tratamento humanizado e convergente a reforma psiquiatrica, de forma que constituam pecas
de um grande mosaico permanente de efetiva adequacdo do direito penal e do processo penal
a Constituicdo Federal e normas de direito internacional de direitos humanos.

Em um primeiro momento, sera feito o recorte subjetivo atomizado de quem é esse
acusado com transtorno mental com quem se interage, se 0 campo penal € o lugar propicio
para o desenvolvimento de politicas de satde mental e se projetos de referéncia de imbricacao
entre direito penal e psiquiatria atendem a proposta de desospitalizacéo e de reinsercdo social
defendida pela psiquiatria contemporanea. Em seguida, sera estressado o conflito entre direito
a saude mental de um lado e o de garantia de ordem publica (defesa social) de outro e se é
possivel uma solucdo intermediaria que iniba a mera prisdo preventiva (negativa ao acesso ao
direito a salde) ou a internacao provisoria (de natureza abstratamente padronizada e distante
da proposta de protagonismo da pessoa enferma no processo de tratamento e cura). Por fim,
desenhar-se-4 um ideal (plenamente concretizavel, a nosso ver) de permeabilizacdo do direito
penal com a Politica Nacional de Saude Mental cujo movel é o resgate da dignidade e da

cidadania dos pacientes psiquiatricos.

4.1. Quem € o acusado com transtorno mental?

Segundo a OPAS os transtornos mentais mais comuns sao depressdo, 0 transtorno

afetivo bipolar, a esquizofrenia e outras psicoses, deméncia, deficiéncia intelectual e
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transtornos de desenvolvimento, incluindo o autismo e eles geralmente s&o caracterizados por
uma combinacdo de pensamentos, percepcbes, emogdes e comportamento anormais, que
também podem afetar as relacdes com outras pessoas (OPAS Brasil, 2018).

As organizacOes de saude a nivel regional e mundial pautam o transtorno mental sob o
viés econdmico e politico, e ndo meramente humanitario; exsurgem no Pos-Guerra, periodo
em que grandes devastacdes afetaram profundamente paises desenvolvidos, e a salde — ou
melhor, a falta dela — passou a ser levada como um fator impeditivo a formacdo de méo de
obra apta e a reconstrucdo, sobretudo econémica. Ainda que esse seja o vértice de apoio da
normativa internacional que trata do tema, o galarddo correspondente a ascensdo do direito a
salde ao patamar de direito humano é uma grande conquista civilizatéria, extensivel a todos,
inclusive as pessoas privadas de liberdade, como retratamos acima.

A OMS tem papel importante na catalogacdo de transtornos mentais, visando a
padronizacdo de terminologias patolégicas em todo o mundo. Em 2018, por essa organizacdo
foi lancada a 112 edicdo da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID-11), que comecard a vigorar em 2022. Diversas sdo as
doencas mentais, mas 0 acesso ao tratamento e a promog¢do a salude mental ainda é restrito
pela renda e classe (e inevitvel a incidéncia também do marcador racial nesse caso).
Conforme a OMS, enquanto em paises de baixa e média renda, 76% e 85% das pessoas com
transtornos mentais ndo recebem tratamento, em paises com alta renda, esse percentual é
drasticamente reduzido para 35% e 50% das pessoas com transtornos mentais (OPAS Brasil,
2018).

Por se tratar de um individuo nacional com transtorno mental e em conflito com a lei,
é certo que suas chances de acesso aos servicos de promocgédo de acOes de salde mental serdo
duplamente escasseadas, a uma, pela ambiéncia circunstancial socialmente considerada, que é
a de viver em um pais economicamente deficitario, como o Brasil; e a duas, pela sua imersédo
no sistema carcerario brasileiro, reconhecidamente configurador de um “estado de coisas
inconstitucional”, no qual direitos e garantias fundamentais sao sistematicamente sonegados.

Para fins deste estudo, o sujeito com quem se interagira é retratado como o individuo
com algum transtorno mental definido como tal no CID-10 (entre F-00 e F-99) ou, mais
especificamente, no DSM-5 (Manual diagnostico de transtornos mentais), compilado pela
Associacdo Americana de Psiquiatria, classificado, no campo penal-sancionatério como
agente inimputavel, conforme artigo 26, caput, do Cdédigo penal. Ou seja, trata-se de enfermo

que, em razdo da doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
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tempo da acéo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Segue-se o perfil juridico-institucional dos individuos internos em vinte e seis
Hospitais de Tratamento Psiquiatrico visitados pela Anis — Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género, em pesquisa coordenada pela Antropdloga Debora Diniz (2013), como
objeto de censo encomendado pelo Departamento Penitencidrio Nacional e concluido em
2011. Segundo o critério de situacdo processual, essa populagédo foi dividida em trés grupos,
cujos dados sociodemograficos, de itinerario juridico e sobre saude mental foram coletados
(DINIZ, 2013): a) Pessoas em situacdo de internacdo temporaria, consistentes em pessoas que
aguardavam a concluséo de laudo pericial em incidente de insanidade mental, ou a deciséo
judicial sobre o conteddo do laudo pericial, ou, até mesmo, aqueles que aguardavam a
convalescéncia apds 0 acometimento de transtorno mental no curso processual; b) Pessoas
submetidas a medidas de seguranca; c) Pessoas outrora em execucdo de pena privativa de
liberdade, acometidas supervenientemente de transtorno mental, cuja san¢do executada fora
convertida em medida de seguranca.

Fique-se com o primeiro grupo, do qual integram pessoas ndao submetidas ou que
venham a ter eventualmente sua pena convertida em medida de seguranca: ou porque ainda
aguardam a retomada do processo de conhecimento, seja porque ndo decidido o incidente de
insanidade mental, seja porque o processo de conhecimento encontra-se suspenso aguardando
0 restabelecimento da higidez mental; ou mesmo, embora concluido o incidente, ndo houve o
encerramento do processo de conhecimento diante da pendéncia da instrucdo probatoria. A
vista deste quadrante, recorta-se o perfil do sujeito interativo para delimitar o estudo, de forma
que somente os inimputéveis integrantes do primeiro grupo (internos temporariamente)
inserem-se no campo de pesquisa.

Pela delimitacdo acima, pode-se concluir que o diagnostico médico é parte integrante
do processo de irresponsabilizacdo penal impositiva (no que concerne ao inimputavel). A
imbricacdo entre direito penal e psiquiatria é indissociavel e incide sobre a condicdo pessoal
do individuo, que o induz a anulagdo completa do discernimento necessario a tomada de
decisdo favoravel a préatica delitiva, ou de seu préoprio impeto frente a compreensdo da

ilicitude de sua prética.

4.2. Problema de saude mental é tratavel pelo Direito Penal? Ha perspectivas de
superacao do sistema de aplicacdo de medidas de segurancga?
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N&o se invocardo premissas filos6ficas ou sociol6gicas para o ingresso de uma
problemaética tdo complexa quanto esta, restringindo-se a presente analise ao campo juridico-
normativo. Tratar de saide mental no campo penal de fato é objeto de instigante debate que
transcende aos objetivos delineados nesta pesquisa, mas nao deixa de ser uma faisca
provocante para uma critica ao regime juridico construido para a responsabilizacdo especial
do louco no contexto legislativo brasileiro.

Sabe-se que a quase totalidade de internos no sistema penitenciario norte-americano
teve seu primeiro diagnostico clinico dentro de manicémios judiciarios e que o aumento de
internos acompanha a reducao de leitos psiquiatricos (ESTADOS UNIDOS, 2014). Segundo
Antunes (2002), houve tempo em que ora o tema transtorno mental foi absolutamente
excluido do direito penal, ora nele reincluido, movimentos estes combinados com a oscilante
influéncia da psiquiatria no ambito judicial.

Pertinente a concluséo endossada por Barros-Brisset (2010), de que a auséncia ou a
reducdo de discernimento do sujeito ndo impede sua responsabilidade criminal, na medida de
suas limitacbes psiquicas, uma vez que a assuncdo do seu protagonismo de vida, a autogestdo
e a autogovernancga também devem ser considerados.

Nesse sentido, Carvalho (2015, p. 87, grifo nosso), esclarece que

O novo cendrio normativo impede, portanto, que se afirme que o portador de
sofrimento psiquico é absolutamente irresponsavel pelos seus atos (absolutamente
incapaz, na linguagem do ordenamento civil), licitos ou ilicitos. A reforma
psiquidtrica, ao propugnar o reconhecimento de formas ou graus distintos de
responsabilidade, estabelece um novo paradigma para tratamento juridico dos
portadores de transtorno mental, situagdo que demanda, necessariamente, a
construgdo de formas diversas de interpretacdo dos institutos do direito penal. A
mudanca central € tratar a pessoa com diagndstico de transtorno mental como
verdadeiro sujeito de direitos, e ndo como um objeto de intervencdo submetido ao
laboratdrio psiquiatrico-forense.

Com efeito, ndo é sustentavel o argumento favoravel a irresponsabiliza¢do absoluta da
pessoa com transtorno mental em razdo da sua condicdo clinica, basicamente porque contrasta
essa proposicdo com o desiderato da ordem juridica vigente, especialmente no que toca, no
ambito do direito interno, para além da Lei n° 10.216/2001, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (fruto direto da Convencéo da Pessoa com Deficiéncia, submetida ao processo de
constitucionalizagéo previsto no artigo 5°, 83°, da Constituicdo Federal), ponto de partida para
significativo giro ideoldgico que promoveu a suplantagdo, no ambito civel, da associagdo da
incapacidade (de exercicio) absoluta sob o prisma de passividade face aos desafios da vida. A

prerrogativa do autogoverno intrinseca a condi¢cdo humana ndo é mais debelada por nenhum
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fator de exclusdo justificavel, de forma que, ao se sustentar a “responsabilidade sui generis”,
ao fundo, afasta-se qualquer tengdo de “assujeitamento” do individuo (CARVALHO, 2015, p.
88).

Pode-se concluir, preliminarmente, que, apesar do sofrimento psiquico e da sua
proeminéncia na empreitada delitiva, a saide mental ndo € tratavel pelo Direito Penal, mas
através dele, por se tratar de campo propicio para a reivindicacdo da recomposicao do tecido
social por meio de recursos aflitivos dirigidos ao infrator, sopesadas as devidas proporcdes no
gue concerne a auséncia ou reducdo da capacidade de compreensdo do ilicito praticado
provocadas pela doenga ou perturbacdo de ordem mental. A aflicdo, em especial para 0s
inimputaveis, esta consubstanciada na compulsoriedade de sua ades&o ao projeto terapéutico a
que Ihe é dirigido, sem prejuizo de seu envolvimento direto na conducdo desse plano, segundo
o modelo assistencial estabelecido pela reforma antimanicomial.

N&o obstante ser outro o fundamento explicativo para a imposicdo de medida de
seguranga — periculosidade, ao invés de responsabilizacdo especial decorrente da pratica de
fato descrito como crime ou contravencdo penal — a legislacdo penal tende a monopolizar a
aplicacdo dos métodos terapéuticos destinados ao louco infrator. Projetando-se para uma
perspectiva futura de atualizacdo legislativa, o Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012,
consistente em proposta de reforma do C6digo Penal, dispde para o artigo 26, caput, que: “E
isento de pena o agente que, por transtorno ou alteragdo mental, era, ao tempo da agéo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.

No que concerne as medidas de seguranca aplicaveis aos inimputaveis, os artigos 75 a
87, em maior ou menor medida, reproduzem o teor dos artigos 96 a 99 do atual Cédigo Penal.
Ou seja, ndo se precisa ir muito além da gramaticalidade da lei para se verificar que a Lei
Antimanicomial e a Politica Nacional de Saude Mental foram absolutamente alijadas do
regime juridico de responsabilizacdo penal da pessoa com transtorno mental.

Recente projeto de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados®, apresentado em
marco de 2019, pelo atual deputado federal Delegado Waldir, afiliado ao Partido Social
Liberal, de Goias (PSL-GO), de n° 1.637/2019, objetiva alteracdo dos pardgrafos do artigo 97,
do Cddigo Penal, que dispem sobre prazo minimo de internacao/tratamento ambulatorial,

periodicidade da pericia médica para averiguacdo de cessacao de periculosidade, bem como

2 Situagdo persistente até a data de deposito desta dissertacdo.
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condi¢cbes de desinternacdo e de internacdo superveniente ao inicio de tratamento
ambulatorial.

Em sintese, o referido projeto de lei visa alterar o prazo minimo de
internacdo/tratamento ambulatorial de um a trés anos para trés a vinte anos; a periodicidade da
pericia médica passa a ser trienal, ao invés de anual, como dispde a atual redagdo; o
temporizador da desinternagdo condicionada & auséncia de fato indicativo de persisténcia da
periculosidade é ampliado de um para cinco anos; por fim, adiciona mais um fundamento para
a internacdo, qual seja, a garantia da ordem publica, ainda que divorciada da finalidade
terapéutica. Além disso, o projeto de lei ratifica a indeterminacdo do prazo de internacdo, ou
tratamento ambulatorial, na contramdo da atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, cujo entendimento sobre esse ponto resta consolidado na Sumula 527 daquela corte
(“O tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado”); também refor¢a — ao invés de abolir de uma
vez por todas — a ideia de periculosidade como ficgdo juridica decorrente da associagdo do
transtorno mental com a pratica criminosa.

Dentre as razGes expostas pelo deputado Delegado Waldir (PSL-GO) para a

apresentacao do Projeto de Lei n° 1.637/2019, destaca-se o seguinte trecho:

Os dispositivos que regulam a inimputabilidade penal mostram-se insuficientes para
garantir a seguranca da sociedade. Crimes violentos, cometidos por motivo torpe séo
alvos de alegagdes pela defesa de que no momento do crime, o cliente estava em
estado de inconsciéncia da realidade, artificio que visa apenas enquadrar 0 caso nos
critérios da inimputabilidade previstos no Cédigo Penal.

Uma vez determinada a inimputabilidade, o autor do crime esta acobertado pela
leniéncia com que se trata os inimputaveis, motivo pelo qual esta porta para a
impunidade merece a atencdo do Poder Legislativo para evitar decisdes injustas e a
ineficécia do Direito (BRASIL, 2019).

Também na Camara dos Deputados, tramita o Projeto de Lei n® 4.675-A, apresentado
em margo de 2016 pelo entéo deputado federal Cabo Sabino, afiliado ao Partido da Republica
(atual Partido Liberal), do Estado do Ceara. Esse projeto propde a criacdo do artigo 144-A no
Codigo Penal Militar para o fim de incluir a possibilidade de aplicagdo de tratamento
ambulatorial ao inimputavel ou semi-imputéavel que praticou fato previsto como crime punivel
com detencdo. A justificativa para a apresentacdo do referido projeto de lei consiste no
proposito de “sanar uma lacuna legislativa no sistema penal militar”, pois “se revela
extremamente penoso e desproporcional privar alguém de sua liberdade quando outra medida

mostra-se mais adequada, apenas por ndo existir expressa previsao na lei”, ja& que “muitos
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juizes ainda negam essa possibilidade, tendo em vista ela ndo estar expressamente prevista no
Codigo Penal Militar” (BRASIL, 2019).

Voltando-se para Codigo de Processo Penal e sua recente reforma introduzida pela Lei
n°® 13.964/2019 (chamada “Pacote Anticrime”), constata-se que nenhum dispositivo inovador
foi dedicado a regulacdo do tratamento devido ao acusado com transtorno mental, submetido
a internacdo temporéaria, em nivel de processo de conhecimento. Tampouco atualizagcGes no
campo da execucdo penal sdo deslumbradas.

Apercebe-se que, apds prognostico normativo e a vista da recente alteracdo legislativa
implementada pela Lei n°® 13.964/2019, a reforma psiquiatrica introduzida pela Lei n°
10.216/2001 ndo teve o conddo de fissurar o corpo de regras juridico-penais e processuais
penais relativas ao tratamento dado ao louco infrator de modo geral. Essa preliminar
concluséo é extraida da andlise dos instrumentos acima.

N&o obstante, o fato de ndo haver sinalizagdes progndsticas para uma mudanca de
mentalidade do legislador criminal brasileiro — notadamente sobre o atual modelo de
responsabilizacdo especial atribuido ao louco infrator — ndo inibe 0 necessario exercicio
hermenéutico que deve ser realizado pelos operadores do direito na realidade pratica para
superar a divergéncia entre o estatuto juridico-sancionador e o direito sanitario protetivo da
pessoa com transtorno mental, sob uma perspectiva inclusiva e favoravel a dignidade humana.
A Unica possibilidade possivel, em nosso sentir, & assegurar, em todas as instancias de
regulacdo, o acesso amplo as acOes e servicos de saude mental as pessoas em situacdo de
conflito com a lei, na linha assecuratéria da Constituicdo Federal, das leis infraconstitucionais
pertinentes e de documentos internacionais de protecdo de direitos humanos especializados na
situacdo de pessoas privadas de liberdade, citados alhures.

Em sintese, o fato de inexistir dispositivos nos Codigos Penal e Processual Penal e na
Lei de Execucdo Penal na atual conjuntura que se reportem expressamente a adequagdo desses
estatutos aos aparatos convencional, infraconstitucional e infralegal vigentes que versam
sobre a protecdo da dignidade das pessoas com transtorno mental em conflito com a lei, nédo é
justificativa coerente para o alijamento desses individuos aos servigos e a¢fes em salde
mental disponiveis na rede publica e privada e do modelo assistencial implantado pela Lei n®
10.216/2001.

Por 6bvio que, voltando-se os olhos ao factual, poucos s@o os estabelecimentos penais
que oferecem aparato de medicina psiquiatrica minimamente satisfatéria ao louco infrator
(DINIZ, 2013). Em visita realizada em 4 de dezembro de 2019 a “ala psiquiatrica” do

Estabelecimento de Seguranga Maxima de Campo Grande, Mato Grosso do Sul, verificou-se
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que cerca de noventa internos com transtorno mental convivem em um pétio onde
comportariam sessenta deles, dentre internos temporarios; e que definitivamente encontram-se
submetidos a medidas de seguranca, sejam elas originarias ou decorrentes de conversdo de
pena privativa de liberdade em decorréncia de superveniéncia de transtorno mental.

A época dessa visita, quem fazia as vezes de técnico de enfermagem ou enfermeiro era
um apenado que se beneficiava de remicdo por trabalho, no intuito de ver reduzida a pena
privativa que cumpria por trafico de drogas. Era esse mesmo apenado que Separava 0S
medicamentos psicotropicos, enrolando-os em pequenos envelopes com o nome do paciente,
zelava pela administragdo do medicamento via oral entregue a cada um dos internos,
assegurava a integridade fisica dos pacientes e a disciplina da ala psiquiatrica. Também a
época da visita ndo havia psiquiatras ou clinicos gerais plantonistas para intervirem em casos
de crises.

A ideia de periculosidade associada ao transtorno mental, como se entre ambos
houvesse um elo causal atavico, é matéria presente no somente nos discursos lombrosianos™®
do legislador de outrora, como o do de hoje; a periculosidade reverbera em posicionamentos,
tratamentos e posturas psicofobicos empregados por operadores do direito e torna-se a Unica
“chave de acesso” aos servigos de satide mental em terreno de direito penal.

Em se tratando de pessoas com transtorno mental e tudo o que interesse a seu
tratamento e cura outra fonte formal priméria de regulagdo escrita ndo ha que ndo a Lei n°
10.216/2001 e o arcabouco normativo com ela compativel. Por se tratar de lei que regula
inteiramente a matéria de que tratava o Codigo Penal e a Lei de Execuc¢do Penal no tocante a
pessoas com transtorno mental — aqui, nesse estudo, consideradas como pessoas inimputaveis
submetidas internacdo temporaria — revogou, tacitamente, os dispositivos desses diplomas que
abordavam questdes de terapéutica em satde mental.

Acrescento que, & vista dos artigos 1°, inciso 11, e 196, caput, da Constituicdo Federal,
e artigo 79, §2°*!, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como em documentos
internacionais acima citados que tangenciam ou abordam nuclearmente a situacdo da pessoa
com transtorno mental privada de liberdade, ndo ha que falar em cura terapéutica via medida

de seguranga em nenhuma hipotese, nem mesmo em forma de “conciliagdo provisoria” entre

* E memoravel o engajamento de Nina Rodrigues e Leonidio Ribeiro nas exportacdes das premissas do
positivismo criminolégico ao Brasil e o caso “Febronio indio do Brasil”, cujo laudo elaborado por Heitor
Carrilho, de repercussdo internacional, foi relevante para a construgdo da figura imaginaria do criminoso tipico
dos trépicos.

3! Devem ser assegurados a pessoa com deficiéncia submetida & medida restritiva de liberdade todos os direitos e
garantias a que fazem jus os apenados sem deficiéncia, garantida a acessibilidade.
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medida de seguranga e Lei Antimanicomial, como propde Caetano (2019). Trata-se de
aplicacdo de regras hermenéuticas apliciveis em casos de conflito aparente de lei (Lei de
Introdugdo ao Direito Brasileiro, artigo 2°, 81° parte final) e de normas de protecéo de
direitos humanos, considerada a tese da supralegalidade dessas normas adotada pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 466.343-SP.

N&o obstante os resultados bem-sucedidos extraidos de programas paradigmaticos de
reinsercdo social de pessoas com transtorno mental em conflito com a lei — trata-se de
programas bastante respeitados e replicados em ambito nacional por diversos Estados —
nenhum deles ameaca abalar a estrutura do regime juridico de responsabilizacdo especial
deferido ao louco infrator, a ponto de se declamar que sdo propostas conciliatorias
provenientes de um exercicio de tolerdncia de convivéncia de normas reconhecidamente
inconstitucionais (CAETANO, 2019).

Sob essa Otica de necessaria acomodacdo do direito penal ao arcabougo normativo
assecuratorio do amplo acesso a saude mental, pouca reminiscéncia de sancao restaria as
medidas de seguranca tal como desenhadas para o hoje e para 0 amanhd, segundo a linha
legislativa projetiva acima exposta. Destarte, questiona-se se, esvaziado o conteudo
penalistico das medidas de seguranca, porque sua substancia (penalidade judicial, e ndo mera
medida administrativa), sua finalidade (responsabilizacéo, ainda que associada ao propdsito
de cura), sua forma de execugdo (internagdo), seus fundamentos (periculosidade) sao

oponentes ao modelo assistencial em satde mental reportado pela Lei Antimanicomial.

4.3. Conectores entre a rede de salide mental e a justica — PAILI e PAI-PJ

Viu-se que, em que pese a emergéncia da Lei de Reforma Antimanicomial, mesmo
apos sua edicdo, foram criados estabelecimentos de custodia e tratamento psiquiatrico, o que
reforca o fetichismo do Estado do século XXI pelas premissas do positivismo criminoldgico
do século XIX, pautado no determinismo biologico e social. O apego das instancias penais ao
controle do transtorno mental e suas manifestagdes sociais é réplica do silenciamento e da
falta de seriedade por parte do legislador penal no tocante a disciplina deferida ao louco
infrator, desde 2001 submetido a um novo modelo assistencial de saide mental.

Em meio a crueza do tratamento legal conferido a pessoa em sofrimento mental,
retroalimentado pela persistente cultura do encarceramento fetichista incorporado pelo

judiciario-policial, eis que surgem propostas de resgate da sociabilidade de pessoas em
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sofrimento mental como fomento ao respeito a sua dignidade e a observancia ao modelo
assistencial definido pela Lei n® 10.216/2001.

O CNJ (Conselho Nacional de Justica), através da Resolugdo n° 113/2010,
regulamentou, em ambito nacional, a execucdo da pena e de medida de seguranca. Nessa
normativa, 0 CNJ determina que a sentenca absolutdria que aplica medida de seguranca sera
executada conforme os canones da Lei de Execucdo Penal, da norma de organizacdo
judiciaria local, da referida resolucdo e da Lei n° 10.216/2001. Em seguida, o CNPCP
(Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria), através da Resolucdo n° 4/2010,
recomenda a adocdo da politica antimanicomial no que tange a atencdo aos pacientes
judiciarios e a execucdo da medida de seguranca, sob as luzes da Lei n° 10.216/2001
(BRASIL, 2020)..

Com esse horizonte, o PAILI, o PAIJ-PJ (desde 2010, um dos “bragos” do Programa
Novos Rumos, do Tribunal de Justica de Minas Gerais) e 0 Programa De volta para Casa sao
exemplos de mecanismos supralegais de reestabelecimento da sociabilidade de pessoas com
transtorno mental em conflito com a lei, dedicados a desconstrucdo da idiossincrasia de
justificacdo da vigilancia estatal atrelada ao modelo confinatério-hospitalocéntrico de
cumprimento de medidas de seguranca sob a via do exclusivismo judiciario da direcdo dos
recursos terapéuticos®.

O modelo paradigmatico e pioneiro que serviu de “dispositivo conector entre a justica
e a saude” ¢ traduzido na formula dimensionada do PAI-PJ (Programa de Atencédo Integral ao
Paciente Judiciario Portador de Sofrimento Mental Infrator do Tribunal de Justica de Minas
Gerais). O objetivo desse dispositivo era promover a “mediag@o entre o tratamento em satude
mental e o processo judiciario”, além de acompanhar integralmente o paciente judiciario antes
e apos a sentencga absolutoria imprépria, permitindo-lhe o acesso a rede publica de saude
mental e de assisténcia social (BARROS-BRISSET, 2010)*. A partida da compreenséo da

necessidade de se formular alternativas ndo-prisionais para a superagdo do sofrimento

> No Piaui, foi instituido, a semelhanga, o conector PCIPP (Programa de Cuidado Integral ao Paciente
Psiquiatrico), regulamentado pelo Provimento n° 9/2016, editado pela Corregedoria-Geral de Justica do Piaui.
Basicamente, através desse programa, a Secretaria de Justica do Estado é acionada para o agendamento do
exame de sanidade mental e, enquanto aguarda a sua realizacdo, o paciente permanece preso em local diverso
dos demais detentos. Se houver a indicagdo de internacéo, o paciente é encaminhado a unidade de salide com
leito psiquiatrico; lado outro, se houver a indicagdo de tratamento ambulatorial, o paciente é encaminhado a
hospital, ambulatério ou CAPS. Quando desinternados, é feito o0 acompanhamento ou entregue a seus familiares
(BRASIL, 2020).

33 Sobre o iniciar do PAI-PJ, c¢f. BARROS-BRISSET, Fernanda Otoni. Um dispositivo conector - Relato da
experiéncia do PAI-PJ/TIMG, uma politica de atengdo integral ao louco infrator, em Belo Horizonte. Rev. Bras.
Crescimento Desenvolvimento Hum. 2010, 20 (1): 116-128.
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psiquico foi a compreensdo de que a segregacdo estorvava a descoberta de fatores e
mecanismos terapéuticos eficazes. Explica Barros-Brisset (2010, p. 119, grifo nosso):

Buscavamos construir uma orientacdo para 0s acompanhamentos e ndo tinhamos
nenhuma préatica anterior que nos indicasse uma receita. Sabiamos, através de nossos
estudos sobre a clinica da psicose, de orientacdo lacaniana, que o crime de homicidio
cometido na psicose, de modo geral, é conceitualmente uma passagem ao ato que
tenta solucionar um sofrimento insuportavel psiquicamente: trata-se de uma resposta
para a angustia, quando o sujeito se desconecta do mundo.

Contudo, noés nos perguntdvamos: como tratar esse sofrimento de modo que em cada
sujeito pudesse surgir uma nova resposta, como construir alguns recursos que
dispensassem o ato homicida e a violéncia como Unicas respostas e produzissem
algum modo de conexdo, de laco social razoavel? A saida tradicional era presumir
ali um sujeito intrinsecamente perigoso e segrega-lo aos pordes da loucura por
tempo indeterminado. Na préatica histdrica, constatamos que, na maior parte das
vezes, aquilo significava a ‘impossivel” prisdo perpétua do codigo penal brasileiro.

[]

A experiéncia que inventavamos presumia que a solucdo se apresentaria no espaco
da convivéncia e ndo no siléncio do isolamento consentido pela presuncédo da
periculosidade [...].

O incébmodo inicial de necessidade de busca por solucdes eficazes que tangenciassem
a execucdo judicial da medida de seguranca, porém que nédo se limitassem a ela, resultou em
um projeto-piloto, em carater experimental, onde cerca de quinze casos envolvendo pacientes
em manicomio judiciario de Belo Horizonte foram selecionados para servirem de ponto de
partida para a idealizacdo dessas alternativas ao modelo aflitivo estéril perpetuado pelo
positivismo criminoldgico.

Analisados individualmente cada um dos casos e ap0s constatar grave viola¢do dos
direitos dessas pessoas, a equipe de pesquisa, capitaneada pela doutora Fernanda Otoni de
Barros-Brisset (2010), percorreu caminhos burocraticos e constatou gargalos que impediam o
acesso dos pacientes judiciarios aos servigos de assisténcia a saude mental a mingua da
internacdo em manicémio. Relatorios circunstanciados e individualizados eram reportados ao
juizo, com os resultados do acompanhamento integral.

Abandonando-se de uma vez por todas o fundamento da periculosidade, a equipe de
pesquisa alterou a logica de confinamento pela via de manicomios judiciarios, ao adotar o
senso de responsabilidade que persistia na pessoa de cada paciente judiciario apos a pratica
delitiva como vetor de funcionamento de um mecanismo inovador de acesso aos Servigos
multidisciplinares direcionados ao resgate da sociabilidade desses individuos.

Assim, atuando junto as varas criminais da capital mineira, a equipe de pesquisa
desenvolveu a expertise de simplificar, ou viabilizar, o didlogo do louco infrator com o0s

sistemas judiciario e penitenciario e, por consequéncia, agindo como mediadora equidistante,
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permitiu pronto contato entre o paciente judiciario e a rede publica de atencdo a saude mental
disponivel, inclusive aos egressos.

O projeto-piloto foi institucionalizado e, atraves da Portaria conjunta n® 25/2001 do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, ganhou formato burocréatico, contando com parceria
entre o Projeto de Saude Mental do Municipio de Belo Horizonte, o Ministério Publico, o
Centro Universitario Newton Paiva e demais entidades afins. O programa, vinculado ao
Tribunal de Justica de Minas Gerais, tem dentre seus integrantes executivos psicologos
judiciais, assistentes sociais judiciais, assistentes juridicos e estagiarios em psicologia
(BARROS-BRISSET, 2010).

Quanto ao funcionamento do programa, onde inserido no Programa “Novos Rumos”,
do tribunal mineiro, Barros-Brisset (2010, p. 122) explica que:

Os casos sdo encaminhados por meio de oficio dos juizes criminais, determinando
que sejam acompanhados pelo programa. Chegam, também, encaminhados por
familiares, estabelecimentos prisionais, instituicdes de tratamento em salide mental e
outros parceiros. A pessoa encaminhada responde como réu a um processo criminal,
mesmo se ainda ndo houver o incidente de sanidade mental instaurado no processo,
realiza- se uma avaliacéo juridica, clinica e social do caso, e solicita-se ao juiz
criminal autorizagdo para o acompanhamento do caso. Sendo autorizado, este é
encaminhado a rede publica de saide mental, se ainda ndo estiver em tratamento.
Junto com a rede, construir-se-4 o projeto terapéutico e social para o paciente, o qual
seré constantemente revisto e reconstruido, de acordo com as indicagdes do prdprio
sujeito. O acompanhamento ocorre durante o processo criminal e continua depois da

sentenca, que pode ser uma pena ou medida de seguranca, seguimos acompanhando
0 sujeito até a finalizagdo da execucéo penal.

Para simplificar didaticamente a sequéncia de atos desenvolvidos no amago do PAI-
PJ, segue o seguinte esquema elaborado pela autora, conforme a descricdo acima de Barros-
Brisset (2010):

Figura 4 - Sequéncia de atos desenvolvidos no &mago do PAI-PJ
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Fonte:BARROS-BRISSET (2010)

Por outro lado, o PAILI, que recebeu influéncias do PAI-PJ, também apresenta
diversos pontos de superacdo do modelo legal atual de tratamento penal conferido a pessoa
com transtorno mental em conflito com a lei. Entretanto, difere, basicamente, do PAI-PJ por
inserir-se a Secretaria Estadual de Salde, com a outorga de autonomia a equipe
multidisciplinar na conducéo do tratamento clinico e ambulatorial; contudo, restringe 0 campo
de atuacdo mediadora aos pacientes judiciarios que ja receberam sentenca absolutoria
impropria, ndo alcancando os demais que aguardam o desenvolvimento do processo de
conhecimento. Abaixo, segue mapa mental elaborado por Caetano (2013).

Figura 5 — Mapa mental elaborado por Caetano
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Sentenca de
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~
Comunicagao ao juizo da execugao

acompanhamento domiciliar ~

Fonte: CAETANO (2013, p. 29)

Outra diferenciacgdo reside entre o PAI-PJ e o PAILI é o fato de o primeiro ndo prever
em seu quadro psiquiatras, tal como o segundo. Essa nota diferenciadora abre espaco para se
mencionar a frequente discussdo que permeia a praxis forense sobre a exclusividade ou ndo
dos médicos psiquiatras para forjarem o diagnostico definitivo de transtornos mentais. Na
hipbtese de inexistir tal exclusividade, por se entender que o saber médico ndo guarda
singularidade imanente ao desbravamento da psique, surge a alternativa de psicdlogos
atestarem (sem a revisdo posterior de psiquiatras) a insanidade mental.

O Programa De volta para Casa, instituto pela Lei Federal n°® 10.708/2003 ndo se trata
de um conectivo, mas de auxilio-reabilitacdo psicossocial, uma espécie de beneficio
assistencial, para pessoas com transtorno mental cronificadas em hospitais psiquiatricos,
egressos de internacbes de longa duracdo. Trata-se de programa de ressocializacdo de
pacientes internados em hospitais ou unidades psiquiatricas, sob a coordena¢do do Ministério
da Saude. O beneficio consiste em pagamento mensal de auxilio pecuniario, inferior a um
salario minimo.

A proposta de formagéo de dispositivos conectivos entre o paciente judiciario e o
aparato de execucdo da medida de seguranca, seja ele judiciario ou de administracao
penitenciaria, deve perpassar a exigéncia de uma composicao subjetiva multidisciplinar que

envolva psicologos, psiquiatras, assistentes juridicos, assistentes sociais etc., nos moldes do
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PAILI, de forma que, em um s6 atimo, reduzam-se as chances de erros avaliativos, assegure-
se a efetividade do plano individual terapéutico com a participagcdo ativa do paciente
interessado na sua reinsercao social, em que todas as suas necessidades clinicas, juridicas e
assistenciais sejam satisfeitas, e possibilite a multiplicidade de vozes e opinides técnicas
dirigidas ao juizo, porém com autonomia e independéncia na condugdo do tratamento

terapéutico do paciente.

Finaliza-se esse topico com as ponderag6es de Oliveira et al. (2016, p. 335),

Conforme muitos estudos (Menezes, 2001; Abdalla-Filho et al., 2002; Alden et al.,
2007; Mecler, 2010; Valenca, 2011), o adequado tratamento e a correta identificacdo
de doentes mentais sdo capazes de evitar ocorréncia de crimes. Ou seja, a medida de
seguranca bem utilizada e aplicada de forma correta e eficaz, é uma excelente
maneira de reduzir o risco para o doente mental e para a sociedade, pois bem tratado
e adequadamente reinserido, incorrera em reducdo de reincidéncia criminal, agindo-
se em fatores tratdveis e preveniveis. Inclusive, considerando-se o0 aspecto do
doente, 0 nome medida terapéutica se mostraria mais adequado, especialmente pela
existéncia da possibilidade do tratamento ambulatorial.

4.4. A realizacdo de laudo pericial em incidente de insanidade mental por profissionais
da Psicologia

O Conselho Federal de Psicologia editou a Resolucdo n° 012/2011, posteriormente

suspensa parcialmente por ordem judicial®*

, regulamentando a atuacdo do psicélogo(a) no
sistema prisional. Dentre as justificativas para a edi¢cdo dessa normativa, o0 Conselho Federal
cita o artigo 196, da Constituicdo Federal; a Resolucdo n°® 14/1994, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria; “Diretrizes para Atuacdo e Formacdo dos Psicélogos do
Sistema Prisional Brasileiro”, elaboradas pelo Ministério da Justica, Departamento

Penitenciéario Nacional e o Conselho Federal de Psicologia®. O artigo 4°, §1° dessa resolucao,

** Trata-se de sentenca prolatada pela 12 Vara Federal de Porto Alegre na Acdo Civil Plblica n° 5028507-
88.2011.4.04.7100 proposta pelo Ministério Publico Federal contra o Conselho Federal de Psicologia e o
Conselho Regional de Psicologia da 72 Regido (CRP/RS), determinando, dentre outros mandados, a invalidacéo
do artigo 4°, §1°, da Resolugdo CFP n° 012/2011 em todo ambito nacional. A referida decisdo foi posteriormente
confirmada em grau de recurso pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

> 0 item 5.2.2. Dessas Diretrizes, que aborda a atuacdo do profissional da Psicologia no @mago do exame
criminolégico e da Comissao Técnica de Classificagdo, dispde que: “Item 1. Enquanto categoria, € atribui¢do do
psicélogo apontar aos envolvidos no campo da execucdo penal que a realizacdo do exame criminolégico,
enquanto dispositivo disciplinar que viola, entre outros, o direito a intimidade e a personalidade, ndo deve ser
mantido como sua atribuicdo, devendo ser prioritaria a construgdo de propostas para desenvolver formas de
aboli-lo; item 2. Enquanto nao for abolido, o psicélogo, na construcdo dos seus laudos e pareceres, deve
contribuir para a desconstrucdo de tal exame, questionando conceitos como a periculosidade e a
irresponsabilidade penal, realizando-os numa abordagem transdisciplinar, como um momento de encontro com o
individuo, resgatando o saber tedrico e contribuindo para revelar os aspectos envolvidos na prisionalizagdo”.
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suspenso por determinacgdo judicial, vedou, na pericia psicoldgica realizada no contexto da
execucdo penal a elaboragdo de prognostico criminoldgico de reincidéncia, a afericdo de
periculosidade e o estabelecimento de nexo causal a partir do bindmio delito-delinquente, “em
razdo da auséncia de consenso sobre a possibilidade de realizacdo do prognostico de
reincidéncia na literatura cientifica da Psicologia, para além das dificuldades operacionais que
profissionais que acreditam nesta possibilidade vém apontando, o CFP entendeu ser prudente
vedar qualquer tipo de anélise preditiva no que se refere a reincidéncia criminal”®.

Vaérios foram os argumentos apresentados pelo Ministério Publico Federal (MPF) para
ajuizar a acdo civil publica que culminou na sentenca que acolheu o pedido de suspenséao
parcial da resolucéo a referida vedacao. Segundo o MPF, a vedacéo prevista no artigo 4°, §1°,
dentre outras nela constantes, ndo estdo previstas em lei, além do que afronta o direito
constitucional ao livre exercicio profissional dos psicologos, especialmente aqueles com
especializacdo em psicologia juridica. Também viola o direito dos psic6logos ocupantes de
cargos publicos nas estruturas do sistema prisional brasileiro de colaborar com a prestacéo
jurisdicional; por fim, viola o direito da sociedade em geral a prevencao de crimes, por meio
da contribuicdo advinda dos estudos da psicologia juridica.

Por outro lado, o Conselho Federal de Psicologia, contra-argumentando, explicitou
que a Resolucdo n° 12/2011 foi editada apds amplo processo democratico de debates pela
categoria, inclusive com audiéncias publicas das quais participaram representantes do Poder
Judiciario, Executivo, Legislativo e sociedade civil, oportunidades em que foram debatidas as
dificuldades estruturais para a atuacdo do psicélogo no sistema prisional com base em ditames
ético-profissionais. Ratifica que “o conceito de periculosidade ndao encontra respaldo na
ciéncia psicologica. E um conceito advindo do campo juridico criminal” e que o exame de
criminoldgico, em particular, ndo é mencionado em normas de pratica da Psicologia. Dentre
outras alegacOes apresentadas pelo Conselho Federal de Psicologia, destaca-se o seguinte

trecho:

O exame criminologico realizado por psicéloga(o) que atua como profissional de
referéncia e em programas de reintegragdo social ndo é compativel com os
principios éticos e técnicos da profissdo. O exame é considerado uma pericia, e este
profissional de referéncia desenvolve um vinculo com a pessoa atendida,
inviabilizando a imparcialidade/neutralidade para a produgdo da prova pericial.
Outro aspecto importante a considerar € a auséncia de condi¢cdes para analise
contextualizada do individuo que considere os condicionantes histéricos e sociais e
seus efeitos no psiquismo (CFP, 2015, p. 1).

*® Trecho da Nota Publica sobre Resolugio CFP n° 12/2011 expedida pelo Conselho Federal de Psicologia, ap6s
a suspensao parcial, determinada judicialmente (item 29).
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No cabo de guerra entre o sistema estatal penal e a categoria profissional
representativa dos psicdlogos, ndo é de estranhar que o primeiro, pelos abstrusos interesses de
defesa social por ele perseguidos, tenha prevalecido. Apesar de o exame criminoldgico tratar-
se de um instrumento pericial para obtencdo dos elementos necessarios a uma adequada
classificacdo e com vistas a individualizacdo da execucdo da pena (artigo 8° da Lei de
Execucdo Penal — Lei n° 7.210/84), é clara a determinacdo legal no sentido de que esse exame
sera realizado por meio de uma Comissdo Técnica de Classificacdo, presidida pelo diretor do
estabelecimento penal, composta por, no minimo, por 2 (dois) chefes de servigo, 1 (um)
psiquiatra, 1 (um) psicologo e 1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado a pena
privativa de liberdade (artigos 6° e 7°, da Lei de Execucéo Penal).

O proposito do Conselho Federal de Psicologia foi vedar a suficiéncia singularizada da
atuacdo do psicélogo em andlises que transpdem a pericia meramente psicoldgica, exigindo-se
desse profissional que ateste “reincidéncia, a afericdo de periculosidade e o estabelecimento
de nexo causal a partir do bindmio delito-delinquente”, em substituigdo a atuagdo de outros
profissionais com especialidade técnica, no caso os psiquiatras, para diagndstico de transtorno
mental e analise de cessacdo de periculosidade.

Em pesquisa realizada no sitio eletrdnico Jus Brasil, conhecido por se tratar de
importante repositorio de jurisprudéncia nacional, foi realizada pesquisa em busca de julgados
do STF e STJ que chancelassem a realizacdo de laudo em incidente de insanidade mental
apenas por psicélogos, foram encontradas as seguintes decisGes. Foi utilizado o critério
“laudo insanidade mental subscrito por psicélogo” e achados aproximadamente catorze
resultados entre 01 de janeiro de 1942 (data de vigéncia do Cddigo de Processo Penal) e a
data da pesquisa (18 de marco de 2020). Diretamente relacionados ao critério escolhido,
foram encontrados os seguintes julgados:

- STJ - HC: 41808 RJ 2005/0022874-7, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de
Julgamento: 15/08/2006, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 27.08.2007 p. 292:
Nesse julgado, a propria defesa apresentou laudo subscrito por duas psicologas atestando a
insanidade mental do paciente;

- STF - HC: 105763 MG, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
03/05/2011, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 31-05-2011 PUBLIC
01-06-2011. Neste, o laudo subscrito por psicéloga forense foi confeccionado em sede de
investigagdo policial, tendo sido constatado que o paciente tem “problemas graves na area

sexual, reforcado pelo fato do mesmo ter [...] relatado que em todas as vezes que foi
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submetido ao teste também fez figuras nuas”. Da decisdo, consta que, durante a instrucao
processual, as partes ndo requereram a instauracao de incidente de insanidade mental;

- STJ - HC: 216927 ES 2011/0202521-9, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 20/03/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 09/04/2014: a vista do caso concreto, na instancia inicial, em exame de
incidente de insanidade mental, perito psiquiatra atestou a inimputabilidade do paciente.
Posteriormente, o juizo do processo de conhecimento determinou a realizacdo de novo exame
médico-legal por uma junta composta por dois psiquiatras, um médico legista e um psicélogo,
a qual concluiu pela imputabilidade, tendo o paciente, ao final, sido condenado a pena de 28
anos. Ndo houve questionamento quanto & validade de laudo em incidente de insanidade
mental elaborado do psicologo.

- STJ - RCD no HC: 407658 MS 2017/0168178-1, Relator: Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Data de Publicacdo: DJ 25/08/2017). A prdpria defesa requereu a juntada de
laudo psicoldgico dois relatérios subscritos por profissionais psicdlogas, atestando o avangado
estado de dependéncia do paciente, recomendando, inclusive, sua internacdo em comunidade
terapéutica para tratamento de doenca. Ndo havia sido ainda naquela ocasido instaurado
incidente de insanidade mental.

Em busca realizada diretamente no sitio eletrénico do STJ, valendo-se do critério de
pesquisa jurisprudencial “incidente insanidade mental psicélogo”, foram localizadas vinte e
trés decisdes monocraticas fundamentadas no art. 34, VIII, "b", do Regimento Interno do STJ.
Selecionaram-se as duas mais recentes decisdes levantadas de cada turma que compde a
Terceira Secdo (Direito Penal):

- 5% Turma: Recurso Especial n® 1.699.683/MS (publicacdo em 13 de fevereiro de
2019). Citando precedentes da Corte sobre a matéria®’, o ministro Ribeiro Dantas negou
monocraticamente provimento®® ao recurso interposto pelo Ministério Publico de Mato
Grosso do Sul, o qual questionara a validade de laudo pericial elaborado por psicologo, ao
invés de psiquiatra. O fundamento consistiu no entendimento de que o referido laudo era
valido, “pois, além de ter sido emitido por técnico oficial com diploma de nivel superior, nos
moldes do art. 159, caput, do Cddigo de Processo Penal, ndo ha exigéncia legal para que o

diagnostico de sanidade mental do acusado seja elaborado exclusivamente por médico

*” AgRg no HC 440.208/MS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 2/10/2018, DJe 11/10/2018); AgRg no HC 419.396/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 9/10/2018, DJe 25/10/2018.

3 Contra o parecer do Ministério Publico Federal, que opinava pelo conhecimento e provimento do recurso.
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psiquiatra, nem impedimento quanto a sua realizagdo por psicologo”. Nesse caso, a
Defensoria Publica do Estado se manifestou favoravel a pericia realizada por psicologo.

- 6% Turma: AREsp 1096696/MS (publicado em 30 de junho de 2017): Diante do
argumento do advogado do agravante, de que “fora irregularmente nomeado psicélogo para
avaliacdo de doenca psiquiatrica do réu, quando o exame demandava o imprescindivel

3% o ministro Antonio Saldanha Palheiro nio

conhecimento especializado de médico perito
conheceu desse pedido em especifico pela auséncia de prequestionamento na instancia inicial.
A 62 Turma ndo teve a oportunidade de enfrentar o0 &mago da discussdo, segundo a pesquisa
realizada. Ocorre que, como um bom “jeitinho brasileiro”, as cortes judiciarias vém fazendo
vistas grossas a atuacdo (desviante) de psicologos (ainda que forenses) como substitutivos
naturalizados de psiquiatras no diagnostico de transtorno mental.

Né&o se aprofundara na discussdo sobre as similitudes ou divergéncias da competéncia
técnica de psiquiatras e psicologos forenses para a elaboracdo de exames que atingem a
apuracdo da sanidade mental. Contudo, é questionavel dentro da literatura concernente a area
da Psicologia a aferi¢do da inimputabilidade, para fins de irresponsabilizacéo penal, em que se
objetiva o diagndstico de transtorno mental, por seus profissionais. Nada obsta a atuacao
pericial do psicélogo em incidentes de insanidade mental, desde que emita avaliacdo
psicodiagnostica e complementar ao trabalho do perito psiquiatra (ASSIS; SILVA, 2013).
Nessa perspectiva, Silva (1993, p. 29-30):

Conforme determina o n° 2 do art. 159° do C.P.P., também aqui poderdo participar
especialistas em psicologia. A sua participagéo cinge-se, no essencial, a contribuicéo
para o diagndstico, por exemplo, para confirmar, infirmar ou precisar uma intuicéo
clinica do médico, como no caso da debilidade mental ligeira, da desarmonia
cognitiva, da deterioracdo mental patoldgica, etc., através dos métodos e das técnicas
gue sao proprios da psicologia [..]. Trata-se, basicamente, de uma clinica
psicométrica, fundamentada na utilizacdo de instrumentos de medida psicolégica e
cuja finalidade sera a de objectivar e de quantificar os aspectos semioldgicos da
patologia mental através de provas estandardizadas (Raymond & Bornstein, 1988)
[...]. Na situac@o em apreco, o relatério produzido é incluido ou anexado ao relatério
do exame médico-legal, cujo relator é o psiquiatra.

Oportunamente, apos a suspensdo da Resolucdo n° 12/2011 por decisdo judicial,
conforme acima relatado, o Conselho Federal de Psicologia manifestou-se nessa toada,
apontando o quéo dialdgica foi a construcdo dessa normativa que imp0s restrigdes a atuacéo

do psicologo atuante no sistema prisional que implicasse em gravames de ordem juridico-

%% Nesse caso em particular, o Ministério Publico Federal opinou pelo ndo conhecimento do recurso, por forca da
Stmula 7, do STJ (“A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”), quanto a conclusio
de semi-imputabilidade.
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sancionatdria a individuos avaliados, de modo que houvesse a “superacdo das estruturas
arcaicas que se radicam na negacao dos direitos e que se alicercam num paradigma de Estado
autoritario e, consequentemente, antidemocratico”. Sem embargo, esse desiderato foi abortado
apos disputa judicial, com a subordinacdo da Psicologia Forense a servico do Direito Penal,
tal como ocorrera com a Psiquiatria. Qualquer medida sintomatica no sentido de romper com
o véu da “periculosidade” ¢ a conjugagdo doenga mental-delito no campo penal esvaiu-se com
uma jurisprudéncia defensiva cadenciada e ratificadora do aparato de silhueta positivista.

O Conselho Federal de Psicologia editou a Resolucdo n® 06/2019, que regulamenta a
elaboracdo de documentos produzidos por psicélogos no exercicio profissional, como
atestados, declaragdes, relatérios, pareceres e laudos psicologicos. Um dos principios éticos,
segundo o artigo 7°, dessa resolucdo, consiste na vedagdo ao psicologo “sob toda e qualquer
condicdo, o uso dos instrumentos, técnicas psicologicas e experiéncia profissional de forma a
sustentar modelo institucional e ideoldgico de segregacdo dos diferentes modos de
subjetivacdo”. Nesse contexto, €, no minimo, absolutamente estranhdvel o fato de
profissionais da psicologia serem atentados contra sua liberdade de exercicio profissional pelo
sistema de justica para que uma estrutura de poder opressor as pessoas acometidas de
transtorno mental em conflito com lei vigore.

Em sintese, a atuacao “solitaria” do psicologo, desmembrada de analise psiquiatrica do
quadro clinico do acusado, que vise ao diagnostico de transtorno mental é absolutamente
temeraria do ponto de vista ético e reinsere esse profissional na estrutura positivista que

insiste em sobrevier face a constitucionalizacdo do direito penal brasileiro.

4.5. O atendimento ao acusado com transtorno mental no @mbito do processo penal. E
onde fica a garantia da ordem publica? O conflito entre os fins da priséo preventiva e 0s
meios de garantia ao acesso a salide mental

Nesse tépico, aprofundar-se-4 o tema central deste estudo, referente ao atendimento
ideal devido ao acusado com transtorno mental, adequado a Lei n°® 10.216/2001 e aos
documentos internacionais de direitos humanos que alcangam a sua protecédo juridica. Serdo
também revisitados alguns institutos de processo penal relacionados mais diretamente com a
pessoa em transtorno mental (com exce¢do do incidente de insanidade mental, abordado
anteriormente), em especial as medidas cautelares pessoais de internacéo provisoria e a prisao

preventiva, que se mostram excludentes, e jamais sucedaneas entre si, como sera Visto.
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Abordar-se-4 como a imbricacdo geminiana entre o direito penal e a psiquiatria
forense potencializa e amplifica a dificuldade de superacdo do modelo de periculosidade logo

no inicio da persecucdo penal®

(pode-se acrescer também a fase investigativa policial), de
forma que a garantia da ordem publica passa a se confundir com a periculosidade derivada
fictamente do transtorno mental, e a prisdo preventiva mostra-se, na pratica e
equivocadamente, como primeira medida concebida a pessoa em sofrimento mental, como
manifestacdo da cultura ocidental de tratamento tributado ao louco.

Por fim, serdo idealizadas propostas de tratamento inclusivas, uma para cada situacdo
limiar pela qual perpassa a pessoa com transtorno mental em conflito com a lei ao ser
submetida a persecucdo penal (extrajudicial e judicial), conforme as experiéncias extraidas da
execucdo do PAI-PJ e PAILI, de replicabilidade manifesta e de proximidade com o modelo

assistencial de atencdo a satude mental reclamado.

4.5.1 ConsideragOes gerais sobre as medidas cautelares no processo penal

As medidas cautelares no processo penal sdo diversas e classificam-se, basicamente,
em medidas cautelares pessoais (aquelas que restringem direitos ou a liberdade do investigado
ou acusado) e as patrimoniais ou reais (que incidem sobre bens), como o sequestro de bens
moveis e de imoveis pertencentes ao indiciado, a especializacdo de hipoteca legal e o arresto,
todas estas regulamentadas nos artigos 125 a 144-A, do CPP.

Basicamente, as medidas cautelares processuais penais propdem assegurar a
efetividade e a utilidade do provimento jurisdicional final, qual seja, a sentenga criminal.
Segundo Lopes Jr. (2016, p. 189), elas “buscam garantir o normal desenvolvimento do
processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de penar. Sdo medidas destinadas
a tutela do processo”.

A grande reviravolta que se experimentou no processo penal brasileiro em matéria de
medidas cautelares ocorreu com a reforma introduzida ao Codigo de Processo Penal pela Lei
n°® 12.403/2011, a partir da qual passou a prever um regime sistematizado de medidas
cautelares pessoais possivelmente aplicidveis. O instituto da fianga, por exemplo, foi
revigorado com essa reforma e atraiu maior gama de delitos e a extensdo da competéncia da

autoridade policial para sua fixacdo a todos os crimes cuja pena em abstrato ndo exceda a

0 Sabia a observagdo de Mattos: “[...] bom que se frise, a psiquiatria tem acompanhado, ou melhor, tentado
acompanhar a evolucdo dos tempos, enquanto o direito penal ainda se encontra na velocidade do cavalo a
galope” (MATTOS, 1999, p. 94).
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quatro anos (outrora, limitada a infragdo punida com detencdo ou prisdo simples), dentre
outras alteracBes. Outras medidas cautelares alternativas & prisdo preventiva foram
estabelecidas, como a monitoracéo eletrdnica; a suspensdo do exercicio de fungéo publica ou
de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao
para a pratica de infragcGes penais; a internacao provisoria (a qual serd objeto de estudo mais
aprofundado), dentre outras previstas no artigo 319, do CPP.

Badaro (2016, p. 988- 994) lista algumas das caracteristicas das medidas cautelares, a
saber, a instrumentalidade hipotética, a acessoriedade, a preventividade, a sumariedade, a
provisoriedade, a referibilidade e a proporcionalidade. Todas essas notas deverdo estar
presentes em qualquer medida cautelar, seja ela pessoal ou real.

Para esse autor, a instrumentalidade hipotética refere-se a imprescindibilidade de a
medida cautelar assegurar o resultado de uma possivel, hipotética condenacédo. Trata-se de um
juizo prognostico de analise do caso concreto diante da probabilidade de concretizagdo do
direito de punir. A acessoriedade implica o carater secundario da medida cautelar frente ao
processo principal, em cujo amago sera solucionado o direito material, ndo possuindo um fim
em si mesmo. J& a preventividade, externaliza a funcionalidade substancial da cautelar,
representada pelo desiderato de prevenir um dano suficientemente sério emergente a demora
natural do processo (perigo da demora). Por via propria, a sumariedade é uma consequéncia
da preventividade e da urgéncia da analise do caso concreto que demande a aplicagdo de uma
medida cautelar; consiste na dispensa de certeza sobre elementos do direito material em jogo
(fumus commissi delicti).

A provisoriedade diz respeito aos efeitos da medida cautelar, que se estendem, em
ultima anélise, até o provimento jurisdicional definitivo. Por referibilidade, o autor entende
que a tutela cautelar deve estar vinculada e conectada a “uma determinada situagdo concreta
de direito material, em relacdo a qual o provimento cautelar teréd finalidade de assegurar”. Por
fim, a proporcionalidade consiste no balanceamento de equilibrio entre o gravame suportado e
o fim pretendido no processo principal (BADARO, 2016, p. 988- 994).

N&o ha propriamente um processo penal cautelar (a maneira como havia outrora no
processo civil, antes da vigéncia do novo Cddigo), mas uma série exaustiva de medidas
cautelares de natureza processual penal que, guardada a relacdo de instrumentalidade com o

processo (redundantemente principal), buscam tutela-lo, incidentalmente.
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4.5.2. A tipicidade penal e sua projecdo sobre a teoria das medidas cautelares de natureza
penal. A auséncia de previsao legal expressa de medidas cautelares terapéuticas de atencéo a
satde mental

E necessario um breve paréntese sobre a teoria da tipicidade processual (ou fattispecie
giuridica processuale) projetada sobre a teoria das medidas cautelares de natureza penal
(LOPES JR., 2016, p. 287), a fim de evitar conclus6es equivocadas quanto a possibilidade de
ampliacdo de alternativas antimanicomiais de assisténcia a pessoa com transtorno mental em
conflito com a lei e de readequacdo do regime juridico-penal sanitario ao modelo de atengdo a
saude mental atualmente vigente.

Lopes Jr. (2016, p. 288) e Badar6 (2016, p. 994-996) asseveram, com razdo, que O
processo penal democratico ndo suporta a funcionalidade do poder geral de cautela do juiz,
hoje trazida expressamente pelo artigo 297, do Novo Cddigo de Processo Civil, segundo o
qual “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria”. Isso porque, explica Lopes Jr, “no processo penal, forma ¢ garantia. Logo, ndo ha
espaco para ‘poderes gerais’, pois todo poder € estritamente vinculado a limites e a forma
legal” (2016, posi¢ao 13228).

Conforme Icarato (1981, p. 156), a expressao fattispecie, num primeiro nivel,
idealizada dentro do ambito doutrinario penal, morfologicamente, significa “figura do fato”;
sob uma perspectiva legal, pode ser compreendida “como o conjunto dos elementos que
diferenciam um comportamento do outro”. Sintetiza o autor elucubragdes que circundavam a
entidade juridica, de forma que ponderou categorias taxonémicas criadas para diferenciar a
fattispecie objetiva (refere-se ao fato concreto), da subjetiva (relacionada ao dolo/culpa, no
viés do finalismo) e das causas de justificagdo. Em sua conclusdo, o autor assevera que a
teoria da fattispecie, assim definida por Filippo Grispigni, pode ser estendida aos demais
ramos do direito, vez que “todas as normas, segundo tal modo de considera-las e, a de estuda-
las, podem certamente, resolver-se em descri¢do de fattispecie” e que “bastara substituir-se
‘pena’ por ‘qualquer consequéncia juridica’, e ‘conduta’, por qualquer situa¢do de fato’”
(ICARATO, 1981). Em outros termos, os elementos individualizadores de uma categoria em
abstrato, projetando-se para o campo fenomenoldgico, permitem a aplicacdo pratica da

consequéncia juridica prevista no tipo, segundo a teoria da fattispecie.



115

Trabalhando a l6gica imanente a essa teoria e a empregando no terreno das medidas
cautelares processuais penais, Lopes Jr*! assevera que a aplicacéo destas deve ser decorréncia
da exaustividade de previsdo no respectivo rol legal e do preenchimento fiel das
circunstancias faticas que permitem tal aplicacdo no caso concreto. Segue o autor afirmando:
“Qualquer restrigdo [a liberdade] fora desses limites é ilegal. Segue o juiz ou tribunal atrelado
ao rol de medidas previstas em lei, ndo podendo ‘criar’ outras medidas além daquelas
previstas no ordenamento” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 301).

Porém, entende-se, nesse particular, que essa teoria, se invocada, irrestritiva e
erroneamente, para vedar a aplicacdo de recursos curativos e assistenciais aos imputados com
transtorno mental, correspondera a uma manipulacdo equivocada do sistema de garantias
fundamentais, forcando um (aparente) entrechoque de prerrogativas igualmente benéficas ao
respectivo titular.

Em outras palavras, ndo se pode negar as vias de acesso a rede publica de salde
mental no curso do processo (ou da investigacdo) porque o CPP ndo prevé em seu estrito rol
de medidas cautelares alternativas a prisdo equivalentes a recursos disponiveis pela Rede de
Atencdo Psicossocial (RAPS), ou mesmo por auséncia de previsdo expressa para O
acionamento dessa rede diante de um acusado inimputavel. E absurda e manipulatéria a
invocacao da teoria da tipicidade processual como manifestacéo de resisténcia a reformulacédo
do programa processual penal de assisténcia ao imputado com transtorno mental.

A ampliacdo da teoria da fattispecie ao direito processual penal, como proposto
originariamente por Massina, requer um esforco metodoldgico que assegure que, no caso
concreto, a tipicidade fechada (I6gica de técnica legislativa humanista oriunda do direito
penal) ndo obstaculize a incidéncia de garantias fundamentais.

Por certo, no que concerne a medida cautelar consistente em internacéo provisoria, em
parte a assertiva feita por Lopes Jr. mostra-se correta (2016, p. 310), ja que rol de medidas
restritivas a liberdade deve ser considerado como exaustivo, pelas razbes que apresenta,
porém, desde que essa tipicidade de natureza processual ndo sonegue a possibilidade de
acesso do imputado a rede de atencgdo psicossocial, de motriz reabilitadora e desospitalizante.

Voltando-se os olhos para o artigo 319, inciso VII, do CPP, que sera estudado no
proximo topico, considera-se a internacdo provisoria como um instituto cuja finalidade nédo é

terapéutica, mas de seguranca publica, posto que considera o prognostico de reiteracdo de

* Badaré ndo faz mencéo a teoria da fattispecie em suas consideracdes sobre a legalidade das medidas cautelares
de natureza processual penal Semelhante compreensdo é por ele filiada, acrescendo que os cddigos de processo
penal portugués, chileno e italiano, assim como o Cddigo de Processo Penal modelo para lbero-América
estabelecem, expressamente, a legalidade das medidas cautelares (2016, p. 994 a 996).
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pratica delitiva como um dos requisitos de aplicabilidade em concreto, 0 que S0 interessa, com
efeito, para a garantia da ordem publica (BADARO, 2016, p. 441).

Ora, se a finalidade da internacdo provisoria ndo é viabilizar o acesso do imputado a
medidas e recursos terapéuticos, exigiveis em razdo de sua fragilidade mental, ndo sera
possivel a aplicacdo de medida cautelar que assim o faca, ainda que ndo prevista no taxativo
rol contido no CPP, seguindo-se, ortodoxamente e em todas as situagdes, a linha de raciocinio
a que se afiliam aqueles que advogam a legalidade estrita das medidas cautelares?

Retirando-se-lhe [do imputado] a possibilidade de aplicacdo de intervencdes
meramente medicamentosas (tratamento ambulatorial) e de medidas terapéuticas diversas
dessas (como os servicos residenciais terapéuticos, ou comunidades terapéuticas), onde fica o
artigo 79, 82° da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que reza que
“devem ser assegurados a pessoa com deficiéncia submetida a medida restritiva de liberdade
todos os direitos e garantias a que fazem jus os apenados sem deficiéncia, garantida a
acessibilidade”? Ou como restara a efetividade do artigo 5.2, da Convengdo América de
Direito Humanos, que assegura que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes?

Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano™? E a regra 109, itens 1 e 2, das Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para o tratamento de reclusos (Regras de Mandela), segundo 0s quais “As pessoas
consideradas inimputaveis, ou a quem, posteriormente, foi diagnosticado uma deficiéncia
mental e/ou um problema de saude grave, em relacdo aos quais a detencdo poderia agravar a
sua condi¢do, ndo devem ser detidas em prisdes” e “Se necessario, 0s demais reclusos que
sofrem de outras doencas ou anomalias mentais devem ser examinados e tratados em
instituigdes especializadas, sob vigilancia médica”? Enfim, multiplos sdo os instrumentos
normativos que asseguram, dentro e fora do ordenamento juridico brasileiro, 0 acesso aos
servigos, medidas e acfes em salde mental as pessoas em sofrimento mental em conflito com
a lei, devendo ser assegurado pelo Estado-juiz brasileiro — néo se trata de faculdade, mas de
onus — a oferta plena a todos 0s recursos terapéuticos necessarios a promocgao e recuperagao
da salde mental das pessoas que compdem esse grupo.

Com efeito, uma garantia (tipicidade processual) ndo pode voltar-se contra a pessoa
garantida, sob pena de subversdo do sistema democratico. Em sendo assim, a auséncia de
previsdo legal expressa de medidas cautelares terapéuticas de atencdo a salde mental,
consubstanciadas no Sistema Unico de Assisténcia Social e no Sistema Unico de Sadde, n&o

pode ser, per se, obstaculo a decretacdo dessas vias alternativas de tratamento, mais benéficas
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ao imputado com transtorno mental que a internacdo provisoria, eufemismo para a prisao
preventiva do louco, cuja finalidade ndo é, nem sera a vista dos respectivos requisitos de

aplicabilidade, terapéutica.

4.5.3. Internacdo provisoria é a solucdo absoluta para o imputado com transtorno mental?

O artigo 319, inciso VII, do CPP, dispde sobre a internacéo provisria** como uma das
medidas cautelares pessoais e estabelece seus requisitos de aplicacdo; somente sera adequada
em casos em que o acusado praticou, em tese, crime com violéncia ou grave ameaga, quando
0s peritos concluirem ser esse acusado inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de
reiteracdo (o que € redundante, considerando-se que a periculosidade do inimputavel é
presumida).

A resposta a indagagdo que abre esse tdpico, basicamente, foi respondida em termos
na conclusdo do tépico anterior. Nenhuma resposta em abstrato para solucionar casos
concretos pode ser compreendida como absoluta, ja que a complexidade e a multiplicidade de
fatos envolvidos em um valor consubstanciado em uma determinada norma é incomensuravel.
Ainda mais em se tratando de salude mental, em que as subjetividades sdo imanentes as
respostas terapéuticas.

E a internacdo é uma dessas respostas terapéuticas, que possui natureza excepcional e,
em qualquer de suas modalidades, seja ela voluntaria, involuntaria ou compulsoria, s6 sera
possivel mediante laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus motivos. Sua
legitimidade estard assegurada quando guardar, como finalidade permanente, a reinsercdo
social do paciente em seu meio através de recursos multidisciplinares que possibilitem o
alcance desse fim e a melhoria de sua qualidade de vida. Ademais, é vedada a internacdo de
pacientes com transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas asilares, ou seja,
aquelas desprovidas desses recursos, como servicos médicos, de assisténcia social,
psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros, e que ndo assegurem aos pacientes os direitos
correlacionados a preservacdo de sua dignidade humana. Trata-se, em sintese, dos

mandamentos previstos na Lei n® 10.216/2001, de observancia inquestionavel e de eficacia

* 0 artigo 123, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) menciona
textualmente o termo “internag@o provisoria”, regulamentada no art. 108, do mesmo diploma legal. Trata-se de
mera homonimia; a coincidéncia fica apenas na terminologia empregada, pois a internagdo provisoria do ECA
consiste em instituto absolutamente diverso da internacdo proviséria regulamentada no CPP, aqui abordada, no
que concerne a seus requisitos, objetivos, natureza e caracteres.



118

ampla, alcangando todos os tipos de internagdo, inclusive a decorrente de medida de
seguranga, uma vez que esta persegue também, em tese, o fim terapéutico.

Pelos elementos narrativos acima, extraidos de dispositivos da Lei Antimanicomial e a
vista da organizacdo estrutural do SUAS exposto no Capitulo 2, percebe-se que a internacao,
enquanto recurso curativo, ndo é a Unica, nem a primeira, resposta disponivel para a
assisténcia a saude mental. Visto de perto, numa perspectiva mais critica, constata-se que a
medida cautelar de internacdo proviséria, eminentemente imposta a acusados classificados
como inimputaveis no curso da persecucdo penal, ndo ostenta qualquer carater imanente a
internacdo terapéutica, pelo contrério, reforca seus contornos hospitalocéntricos e, como
opinado por Badar6 (2016, p. 1088), atende a aspira¢des de politica de seguranca publica, em
consonancia com a macrébia equacédo insanidade mental e periculosidade.

Sem conceder alternativas efetivamente de salde mental ao magistrado, o CPP,
inobstante sua recente reforma introduzida pela Lei n°® 12.403/2011, segue sob siléncio
eloquente até os dias atuais, ao continuar ignorando a mudanca do modelo assistencial
advindo da reforma psiquiatrica; essa omissdo, sob um olhar precipitado, pode falsamente
levar o intérprete a ilacdo de que outras solucdes eletivas — estas sim de estrutura humanizante
e ndo confinatdria — ndo seriam cabiveis por auséncia de previsdo legal (hipdtese de
invocacdo da teoria da fattispecie em falso prejuizo ao vulneravel), o que implicaria na
escassa aplicabilidade de medidas cautelares diversas da prisdo alternativas conectadas com
aquele modelo assistencial.

Como visto, uma garantia ndo poderia ser levantada para sonegar outras do titular da
primeira, sob pena do desvirtuamento da compreensdo do devido processo legal. Logo, a
auséncia de previsdo legal ndo poderd, nesse cenario, ser obstaculo a imposicdo de recursos
terapéuticos igualmente previstos na legislacdo, haja vista que o sistema juridico € um

conjunto harménico e coerente de normas.

4.5.4. A garantia da ordem publica como fundamento da prisdo preventiva e o risco de
reiteracdo delitiva como pressuposto da internacdo provisoria. Reflexdes sobre a verdadeira
natureza juridica das duas medidas. A inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da
internacgdo provisoria

A prisdo preventiva consiste em uma das modalidades de prisdo proviséria (ou

cautelar) previstas no ordenamento juridico brasileiro, ao lado da prisdo temporaria
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(regulamentada pela Lei n° 7.960/89)*. Sua finalidade, basicamente, como qualquer outra
medida cautelar de natureza penal, é assegurar a utilidade e a eficicia do provimento final
(carater instrumental), possuindo limites préprios que ndo contrastem com o principio da
presuncdo de inocéncia (dai seu carater de acentuada excepcionalidade). Sobre a tensao
existente entre a prisdo cautelar e esse principio, Prado (2011, p. 107), ao tecer ponderacbes
sobre a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, busca:

[...] deixar claro que admitir a inocéncia do imputado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria implica recusa em conferir &s caracteristicas pessoas
dele ou ao tipo de infracdo penal atribuida relevancia para privar o imputado do
gozo da liberdade durante a investigacdo e o processo [...]. A vedacdo imposta pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos configura obstdculo ao emprego da
prisdo preventiva como instrumento de antecipacdo de pena e de controle social
punitivo e, sem medo de errar, esta € uma das principais consequéncias politicas da
aplicacdo do principio da presuncéo de inocéncia.

A prisdo provisOria terd as mesmas caracteristicas que as apontadas acima para
qualquer medida cautelar, ja que se trata de espécie desta (instrumentalidade hipotética,
acessoriedade, preventividade etc), porém com um filtro inibidor muito mais agucado e
rigido, perfilhado aos Direitos Humanos, condizente com o modelo acusatério estabelecido
pela Constituicdo Federal e assecuratdrio de direitos fundamentais (PRADO, 2011, p. 110).

O art. 312, do CPP, alterado recentemente pela Lei n° 13.964/2019 (“Pacote
Anticrime”), define os requisitos (prova do crime, indicios de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado) e os fundamentos para sua aplicacdo, quais sejam, garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, ou em casos de descumprimento de qualquer das
obrigacOes impostas por forgca de outras medidas cautelares, desde que insuficiente o reforgo
delas ou a substituicdo por outras mais eficazes que as anteriores.

Nesse ponto alcangado, ndo serd exposta uma teoria da prisdo cautelar, mas um
paréntese foi necessario abrir acima para localizarmos a discussao que ora pretende se travar
sobre os contornos e a substancia da garantia da ordem publica enquanto fundamento para
decretacdo da prisdo preventiva e a reiteracdo delitiva consistente em um dos requisitos para a
aplicacdo da internacdo provisoria. O risco de reiteracdo da pratica delitiva foi acima
trabalhado, logo no capitulo 1, como “periculosidade” (a condigdo subjetiva de ser perigoso),

tendo neste seu equivalente figurativo.

** Nao ha unanimidade se a prisio em flagrante delito se trata de prisdo cautelar; alguns a consideram como
“pré-cautelar”.
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Segundo Lopes Jr. (2016, p. 321) a chamada priséo cautelar para a garantia da ordem
publica padece de inconstitucionalidade, uma vez que parte da presunc¢éo de periculosidade do
acusado e sua finalidade afasta-se da instrumentalidade que acompanha as medidas cautelares
de modo geral, que é conferir utilidade ao provimento definitivo; ndo se trata, logo, de medida
cautelar, porque tem como “finalidade a punicdo e a ressocializacdo do acusado para que néo
infrinja a lei penal, bem como o consequente desestimulo de outras pessoas ao cometimento
de crimes semelhantes, fins exclusivos da san¢ao criminal”. Para esse autor, trata-Se, na
realidade, de verdadeira medida de seguranca publica, ja que pretende isolar o sujeito
perigoso, ¢ “assume contornos de verdadeira pena antecipada, violando o devido processo
legal e a presuncao de inocéncia”.

O exercicio de futurologia que recai sobre a chamada prisdo preventiva para garantia
da ordem publica, como denunciado por Lopes Jr. em sua obra, exige do magistrado o juizo
de antecipacdo, ao idealizar um cenéario hipotético-indutivo segundo critérios extralegais, ao
prever que o imputado, uma vez solto, praticard novo delito. Esse prognostico é
experimentado também por ocasido da aplicacdo da internacdo provisoria, no ponto que traca
como um de seus requisitos o risco de reiteracdo do crime, bem como na reavaliacdo de
cessacdo de periculosidade ao agente submetido a medida de seguranca (artigo 97, 81°, do CP;
artigo 175, da LEP) e no exame criminoldgico realizado para afericdo do requisito subjetivo
da progressao de regime**, por exemplo.

Em outras palavras, ha uma coincidéncia de valor incidente sobre o prognoéstico de
conduta futura projetada sobre o acusado, tanto para a decretacdo da prisao preventiva, quanto
para a imposicao de internacdo provisoria, o que reforca a assertiva feita por Lopes Jr. de que
esta — assim como aquela — de cautelaridade nada possui, tratando-se de verdadeira medida de
seguranga publica. Em outros termos, prisdo preventiva e internagdo provisoria repousam
sobre 0 mesmo pressuposto l6gico, que é o estado perigoso do sujeito.

A 1identidade do juizo valorativo que recai sobre o conceito de “periculosidade”, a ser
desenvolvido tanto em casos de aplicacdo de medida de seguranca (e aqui Se pode encaixar a
internacdo provisoria, ja que nao difere em termos praticos, nem ontoldgicos, da medida de

seguranga detentiva, até mesmo porque se trata de medida de seguranca antecipada), quanto

* A Sumula Vinculante n° 26 dispde que “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucédo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de
25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame
criminologico” (BRASIL, 2009).
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nas hipoteses de decretacdo de prisdo preventiva para garantia da ordem publica, foi
vislumbrada por Szesz (2016, p. 932-933):

Dentro do direito penal e do processo penal, podemos encontrar o discurso da
periculosidade como critério para autorizacdo da medida de internacdo. Neste caso,
trata-se de um juizo de valor, realizado pelo tribunal julgador (ou eventualmente
ratificado por este com base em um parecer de um especialista — psicologo ou
psiquiatra), que atribui a qualidade de perigoso ao réu considerado inimputavel (por
“anomalia psiquica”) e a quem se imputa a pratica de um ilicito tipico [...].

No caso da prisdo preventiva, é autorizada uma privacdo da liberdade antes da
sentenca definitiva, com fundamento em um juizo que entende provavel ou possivel
a prética, pelo acusado, de uma conduta indesejada (novos crimes ou de medidas que
frustrariam o processo ou a execucdo penal) ou a ocorréncia de um evento
indesejado decorrente da lesdo a ordem puablica ou da auséncia de seu
restabelecimento.

No entanto, o fato de o magistrado exercer juizo de valor incidente sobre a pessoa do
acusado, vendo nele a possibilidade de praticar outras infragdes penais, tanto para a aplicacao
da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, como na internacdo provisoria, torna
estas medidas iguais, afinal ambas privam totalmente a liberdade do imputado sob o
argumento de que é um sujeito perigoso, antes do provimento jurisdicional final que decide a
causa penal? Ha duas respostas possiveis para essa indagacéo, sendo ambas em parte corretas:
sim e ndo.

Do ponto de vista textual, as duas medidas — formalmente sdo cautelares, mas
funcionalmente, medidas de seguranga publica, como visto — privam absolutamente a
liberdade do imputado durante a investigacdo ou a instrucdo criminal, sob o argumento-chave
calcado na periculosidade do imputado. Nesse ponto, convergem para 0 mesmo resultado
pratico, que é o isolamento do individuo perigoso afastando-o do convivio social, seja porque
é inimputavel, seja porque se associa a indicios de que podera praticar outras infracdes penais
uma vez em liberdade (no caso de prisdo preventiva para garantia da ordem publica).

Outrossim, ambos o0s institutos acomodam-se estruturalmente no sistema
administrativo penitenciario (no caso de internacdo provisoria, por ser equivalente a medida
de seguranca detentiva, é executada em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou em
estabelecimento adequado). Sob esses aspectos, pode-se afirmar que ambas as medidas sdo
semelhantes dentro de um paradigma utilitarista, muitas vezes aplicadas indistintamente e
tributam sob o espectro cinzento de interseccionalidade substratos para a tolerancia
(censuravel) da aplicacé@o de prisdo preventiva a pessoas com transtorno mental.

As dessemelhancas entre prisdo preventiva para garantia da ordem publica e a

internacdo provisoéria sdo sensiveis ao se verificar que a primeira é aplicavel indistintamente a
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qualquer individuo (seus pressupostos sdo mais amplos) sobre o qual ndo recaiam normas de
responsabilizacdo especial e a qualquer delito, enquanto a segunda, em razdo da tipicidade
processual, somente € passivel de decretacdo a pessoas inimputaveis (ou semi-imputaveis) e a
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa, guardados 0s respectivos
requisitos subjacentes que afetam uma e outra.

Outra nota diferenciadora verificada soa paradoxal, ja que a prisdo preventiva é
claramente excepcional (art. 282, 84°, do CPP), enquanto a internagdo provisoria, assentada
na estigmatizacdo social que reflete no afa de asilamento do louco infrator, apresenta-se como
resposta pronta e preferencial (desde que adequada, necessaria e fundamentada) para os
individuos e sob os pressupostos definidos no art. 319, inciso VII, do CPP, sob o pretexto de
ser alternativa a prisdo preventiva (de alternativa nada tem, vez que igualmente priva de
liberdade).

O art. 319, inciso VII, do CPP, dispde que a internacdo proviséria é aplicada ao
acusado inimputéavel (ou semi-imputavel) que tenha praticado crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa e persista o risco de reitera¢do da pratica de delito. Essa equacdo leva a crer,
como acentua Lopes Jr (2016, p. 277), substancialmente, a internacdo provisoria nada mais é
do que uma medida de seguranca (tal como a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica), ndo atendendo a qualquer finalidade terapéutica. Essa qualidade de recurso a servigo
da seguranca publica fica ainda mais destacada quando, apesar de a Lei da Reforma
Psiquiatrica (Lei n® 10.216/2001) contar com mais de dez anos em 2011, ano de vigéncia da
Lei n° 12.403/2011, que introduziu a previsdo de imposicdo de internacdo provisoria no CPP,
nenhuma mencédo foi feita por esta aos requisitos, circunstancias, exigéncias e finalidades
curativas estabelecidos por aquela em favor de toda pessoa que apresente transtorno mental,
independentemente de sua situagdo juridica.

O reconhecimento da esterilidade terapéutica da internacao provisoria é o pressuposto-
chave na tarefa de busca por solucgdes praticas que visem contornar a textualidade do art. 319,
inciso VII, do CPP, para adequar o tratamento conferido pelo processo penal ao modelo
assistencial de saude mental vigente, que visa a reinsercdo social e excepcionaliza o
confinamento.

No entanto, a insercdo da internagédo proviséria no rol das medidas cautelares pode ser
lida ao fundo ndo como um retrocesso — Vviu-se que mais se assemelha a uma priséo
preventiva para garantia da ordem publica “personalizada”, especialmente criada em nome da
seguranca coletiva para a pessoa com transtorno mental em conflito com a lei — mas como um

(timido) avanco e um ganho dentro do contexto de protecdo e defesa dos direitos humanos, se
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analisarmos que ao menos a pessoa com transtorno mental foi considerada na fase processual.
Isso porque a remissdo ao art. 26, do CP, pelo art. 319, inciso VII, do CPP, abre a
possibilidade para a interpretacdo de que o legislador, ndo obstante sua obsessdo pela
internacdo como medida abstratamente preferencial, mantém a vista a responsabilidade
diferenciada — valendo-se de termo empregado por Carvalho (2018, p. 122) — de pessoas que,
por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, ou seja, de inimputaveis.

Todavia, essa visdo “otimista” lancada sobre a internagdo provisoria ¢ rapidamente
suplantada pela manifesta inconstitucionalidade e inconvencionalidade desse instituto. Isso
porque a medida de seguranca antecipada ou preventiva fundamentada na periculosidade pds-
delitual (natureza da internacdo provisdria) contrasta com o principio da presuncdo de
inocéncia (SANGUINE, 2014), previsto tanto na Constituicio Federal (art. 5°, inciso LVII),
como no Pacto de Sdo José da Costa Rica (artigo 8°, item 2), ao impor, de antemao, a aflicdo
privativa de liberdade, com subjetivacGes alheias ao fato criminoso antes mesmo de uma
sentenca definitiva que resolva 0 mérito no tocante a tipicidade e antijuridicidade.

Uma vez que a responsabilidade do inimputavel é especial, o tratamento processual-
penal deve perseguir a mesma ldgica de assisténcia ao louco infrator, possibilitando
alternativas factiveis ao magistrado que assegurem a isonomia no caso concreto, tratando
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.

Portanto, a leitura a ser feita sobre o art. 319, inciso VII, do CPP, somente pode ter
uma via possivel para ndo cair na inconstitucionalidade e na inconvencionalidade: a equacéao
prevista para a aplicacdo da internacdo proviséria deve conjugar-se com a finalidade
terapéutica, transformando esse instituto em medida excepcional de atencdo a salide mental
durante o curso da investigacdo ou da instrucdo criminal, fundamentada em parecer médico-
psiquiatrico que ateste a indispensabilidade da internacdo dentro do projeto terapéutico do
individuo, por prazo pré-determinado e na exaustéo hipotética de medidas terapéuticas menos
invasivas a liberdade do paciente. A internacdo provisoria, sob esses moldes, deverd ser
cumprida em local hospitalar apropriado, desprovido de caracteristicas asilares. Assim,
atraves da interpretacdo teleoldgico-sistematica, trazendo para a arena de discussdo a Lei n°
10.216/2001 e com ela todas as regras normativas que dela decorre ou que a ela deram causa,
busca-se descaracterizar a internagcdo proviséria como mera medida de seguranca publica,

passando esta a possuir finalidades substancialmente curativas.
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Com isso, ndo ser4 mais sustentavel o argumento de que a internagdo provisoria é a
Unica medida possivel, pela teoria da tipicidade processual, para atender ao infrator louco no
decorrer da persecucdo penal, vez que a reforma psiquiatrica deixa claro que a internacao € o
altimo recurso aplicavel, admitido somente quando outros tantos forem menos aflitivos e
ineficazes; que somente um laudo médico circunstanciado que consigne as razdes de sua
imposicao legitimara essa internacdo; e que tenha, como finalidade permanente, a reinsergdo
social do paciente em seu meio comunitario.

A solucdo abstratamente cominada em lei para toda e qualquer espécie, consistente em
internacdo provisoria, é refutada pelo exercicio da interpretacdo teleoldgico- sistematica do
art. 319, inciso VII, do CPP. Portanto, o didlogo entre o CPP e a lei antimanicomial é
imperativa para a tutela das garantias fundamentais ao devido processo legal democratico,
fundamentado sobre o valor soberano da dignidade humana.

Contrariamente, ndo se vislumbra a possibilidade desse exercicio dialégico entre a Lei
n° 10.216/2001 e o art. 312, inciso do CPP, que ndo atende, nem mesmo remotamente, a
perspectiva de concessdo de tratamento diferenciado a pessoas com transtorno mental, tal
como ocorre no art. 319, inciso VII. Sem exageros, uma vez gque nao ha qualquer simetria
entre a prisdo preventiva (comumente, na pratica, aplicada ao louco infrator para garantia da
ordem publica*) com a assisténcia devida a inimputéveis, tem-se que a essa prisio, uma vez
decretada em desfavor dessas pessoas, sera manifestamente desproporcional, ja que, de
antemao, se exclui a possibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade aos
inimputaveis (SANGUINE, 2014) e, também, manifestamente contraria a Lei n° 10.216/2001,
que ndo prevé, por 6bvio, a prisdo como medida de cunho terapéutico.

A prisdo preventiva pressupde que o0 sujeito esta no gozo de suas faculdades mentais,
levando a ilegalidade a imposicao dessa segregacao a pessoas com transtorno mental, uma vez
que a Lei n® 10.216/2001, especial em relacdo ao CPP, proibe qualquer confinamento dessas
pessoas em instituicdes com caracteristicas asilares, cujo exemplo por exceléncia sdo 0s
estabelecimentos penais como um todo. Destarte, pode-se ir alem, ao se afirmar, diante dessa

conclusdo, que a decretacdo de prisdo preventiva é vedada a pessoas com transtornos

3 Trago a lembranca o caso “Adélio Bispo”, acusado e absolvido impropriamente logo depois por ter atentado
com uma faca o entdo presidenciavel Jair Messias Bolsonaro em campanha publica realizada em Juiz de Fora-
MG (TAJRA, 2019). Diagnosticado com transtorno delirante persistente, durante a fase investigativa e parte da
instrutoria, Adélio permaneceu preso preventivamente, mesmo que constatada sua inimputabilidade, até a
sentenca absolutoria imprépria. Atualmente, cumpre medida de seguranca detentiva, consistente em internacao,
no Presidio Federal de Seguranca Maxima de Campo Grande e recusa-se a receber tratamento psiquiatrico
(ANDRADE, 2018; NETTO, 2019).
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mentais, sob pena de, caso contrario, 0 magistrado responder pelo crime de abuso de
autoridade (art. 9°, inciso 1, da Lei n® 13.869/2019).

Logo, encerrado o0 caminho para a prisdo preventiva para garantia da ordem publica e
abandonada a prelacdo pela internacdo provisoria, como medidas cautelares face aos
inimputaveis, o que restaria em termos de recursos legais eminentemente terapéuticos a
individuos com transtorno mental que respondem a um processo penal? E o que sera tratado

no proximo topico.

4.6. A substituicdo do modelo processual penal atual por medidas de protecdo
antimanicomiais inclusivas e garantistas — Trazendo a Politica Nacional de Saude
Mental para o campo de tutela aos acusados inimputaveis — Perspectivas de um futuro
sensivel as pessoas com transtorno mental em conflito com a lei

Alhures exp06s-se que a pessoa em sofrimento mental que responde a uma investigacao
OU @ Um processo em curso esta, em tese, sujeita a internacdo provisoria, caso praticar acdo ou
omissdo prevista como crime mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, congquanto
presente o risco de reiteracédo delitiva.

Também se concluiu que a internacdo proviséria, por si, ndo possui finalidade
terapéutica quando embasada na periculosidade, mas sim de medida de seguranca preventiva
ou antecipada, a servico da seguranca publica. A interpretacdo teoldgico-sistematica do art.
319, inciso VII, do CPP, que prevé a internacdo provisoria como medida cautelar diversa da
prisdo processual, autoriza 0 emprego de recursos substancialmente curativos intrinsecamente
associados a minimizacao do sofrimento mental, em atencéo a preceitos protetivos creditados
aos individuos com transtorno mental em conflito com a lei penal.

Na aplicagdo de medidas sanitarias no curso processual deve-se, imperativamente,
entdo, promover o constante didlogo normativo com as regras estruturais e funcionais da
RAPS, para além da pura internacdo provisoria/segregatdria — entende-se por pura internagdo
provisoria aquela que ndo tem arrimo médico-terapéutico. Para o tratamento juridico-
processual penal conferido ao acusado com transtorno mental, exige-se exegese pro persona,
de forma a provocar a interlocugdo entre o art. 319, inciso VII, do CPP, com 0 microssistema
juridico-sanitario composto pela Lei n°® 10.216/2001 e por demais normas humanitarias de
direito interno e de direito internacional de direitos humanos concernentes as pessoas com
deficiéncia.

Sem sombra de duvida, praticas de entrosamento entre o Direito Penal e Processual

Penal com a RAPS permitem, quando implementadas, a despeito da jurisdi¢do penal, 0 acesso
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a caminhos de recuperacdo e melhoria da qualidade de vida de pessoas em sofrimento mental.
Com efeito, o PAILI e o PAI-PJ sdo dois parametros de sucesso pratico que suplantam a
cultura do confinamento de pessoas com transtorno mental e dissociam o estado psiquico com
a nocdo de periculosidade. Modelos semelhantes devem ser estimulados e nacionalmente
estruturados e uniformizados para atender a especifica demanda de protecdo da dignidade
humana desse grupo socialmente vulneravel.

A proposta uniformizadora consiste basicamente na adocao da abrangéncia do PAI-PJ
com a ampla funcionalidade do PAILLI, isto é, ha de idealizar um dispositivo conector misto,
que alcance logo na porta de entrada do sistema penitenciario, a saber, na audiéncia de
custodia, individuos com transtorno mental trataveis pelo diversificado aparato sanitario da
RAPS (dai a semelhanca com o PAI-PJ) e a autonomia do corpo técnico frente ao Judiciario
em matéria sanitaria (o que se aproxima do PAILI). Instrumentos atuariais de avaliacdo de
risco, como 0 VRAG, criado no Canada (KRONER et. all, 2007), devem ser idealizados e
aplicados pelo juizo de forma protocolar, vez que demonstram sua relevancia ao munir o juizo
de informacdes necessarias na tomada de decises.

Claro que um e outro modelo de conector ndo esta isento a criticas — por isso,
aperfeicoamentos devem ser incentivados — no entanto, o design de oferta de tratamento em
satde mental que oferecem a pacientes forenses pela via da RAPS, de substancial capilaridade
e atrelada ao SUS, é uma realidade possivel de ser usufruida no ambiente forense, em casos
de préatica de infracdo penal por inimputaveis. Ndo se esta a discutir a respeito de eventual
ineficiéncia dos aparelhos que compdem a RAPS — que é um capitulo a parte — mas de
aproveitamento da estrutura em salde mental publica ja existente — sob o aspecto legal —
ampliando-o, aperfeicoando-o e interligando-o com o Poder Judiciario para atender,
condignamente, pessoas acometidas de transtorno mental que atravessam o sistema de justica.

Enquanto um dispositivo conector misto, sob os parametros acima, ndo for
regulamentado por lei a nivel nacional, que chame a responsabilidade o Poder Executivo para
a ampliacdo e o fortalecimento da rede de atencdo psicossocial, oferecem-se sugestdes de
tratamento juridico-processual penal ao acusado (e, por extensdo ao investigado) com
transtorno mental a vista do atual estado da arte, onde ha uma aparente omissdo legislativa

quanto ao tema em especial.

4.6.1. Propostas de atendimento a saude mental do investigado/acusado preso com transtorno
mental na auséncia de dispositivos conectivos

4.6.1.1. Na fase de investigacao
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Apesar de o art. 319, inciso VII, do CPP, em sua textualidade, mencionar apenas ao
acusado, doutrinariamente, alarga-se a expressdo, em atencdo ao principio isonémico, para
incluir também pessoas investigadas, durante a fase apuratoria, uma vez que ndo ha discrimen
logicamente construido para subtrair do investigado alternativas que escapam da prisdo
cautelar.

Jacobina (2008, p. 115) adverte que o acusado com transtorno mental “estara sujeito, a
medidas de cunho processual e de cunho penal — ambas com diferentes escopos técnicos, mas
eventualmente com o mesmo resultado fatico: a sua internag¢ao”. Nucci (2014, p. 119), por sua
vez, ignorando por completo o modelo assistencial de saude mental definido pela Lei n°
10.2016/2011, da uma solugdo “pratica” para amparar o inimputavel no curso processual:
“Quando indispensavel, pode o0 juiz decretar a priséo preventiva, colocando o agente em lugar
proprio para sua situagdo”.

Fernandes (2009) destaca essa realidade ao tecer comentarios sobre projetos de novo
CPP, posteriormente aprovados como leis reformistas esparsas, dentre as quais se destaca a
Lei n®12.403/2011, que alterou o art. 319, do CPP:

O Projeto ndo prevé a medida consistente no internamento provisorio do acusado
inimputavel que pratica crime violento, constante do Projeto Grinover. Trata-se,
contudo, de providéncia necessaria, pois evitaria a pratica comum de decretar a
prisdo preventiva de doentes mentais, colocando-os em estabelecimentos prisionais
ao lado de pessoas sds, com todos os problemas decorrentes dessa situagdo para o
enfermo, para os demais presos e para o estabelecimento prisional.

De qualquer forma, no curso processual, ha se serem aplicadas solu¢fes semelhantes
as propostas para o investigado, na fase inquisitorial da persecucdo penal, exigindo-se do
julgador e das partes criatividade para a aplicagédo de cautelares antimanicomiais que se
comuniquem com a Politica Nacional de Saude Mental para o campo de tutela aos
inimputaveis, na expectativa de debelagéo definitiva do espectro do estado doentio associado
ao estado perigoso.

Constatados indicios ja na audiéncia de custodia (porta de entrada ou de saida do
sistema prisional) de que a pessoa detida é inimputavel, o juizo, de oficio, a autoridade
policial, mediante representacédo, e o Ministerio Publico, a Defensoria Publica ou qualquer um
dos legitimados do caput do art. 149, do CPP, poderdo requerer a instauracdo de incidente de
insanidade mental ao juizo das garantias (art. 3°-B, inciso XIII, do CPP), caso essa figura
processual persista apos a manifestacdo do STF em diversas ADIs que lhe questionam a

constitucionalidade (BRASIL, 2020); caso for reconhecida a inconstitucionalidade dos
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dispositivos legais que Ihe sdo afetos pela Suprema Corte, o incidente devera ser instaurado
perante 0 juizo competente, que tornar-se-a prevento (art. 75, paragrafo Gnico, do CPP) em
relacdo a futura acao penal.

O juizo, ao receber o pedido de instauracdo de incidente de insanidade mental,
encaminhard o investigado a uma junta interdisciplinar formada por profissionais da
assisténcia social e da psicologia/psiquiatria, compromissados nos termos do art. 275 e
seguintes, do CPP — adaptavel conforme a realidade da comarca — para avaliar a situacdo
clinica e social desse investigado. A junta, sujeita a disciplina judiciaria, tera autonomia para
encaminhé-lo a rede puablica de saude, sob sua monitoragdo e sua supervisdo durante toda a
investigacdo e instrucdo processual e para a coelaboracdo do respectivo projeto terapéutico
singular. A junta, outrossim, tera a obrigacdo de remeter, periodicamente, ao juizo relatérios
circunstanciados a respeito da adesdo e evolucdo do tratamento, bem como o projeto
terapéutico singular, com posterior vista do expediente ao Ministério Publico e a defesa.
Todas essas medidas coadunam-se como uma cautelar pessoal de tratamento ambulatorial,
invocando-se 0 modelo assistencial de salde mental pautada na dignificacdo da pessoa
humana, outrora analisado.

Em hipotese alguma serd decretada a prisdo preventiva em desfavor do investigado,
pelas razbes acima discorridas, nem mesmo sob o argumento de garantia de ordem publica,
travestido de periculosidade. O cerne da situacdo juridica que envolve o investigado trata-se
de questdo sanitaria, médica, e somente elementos clinicos devem pautar a conducdo do
tratamento a ele conferido. Caso houver a necessidade de internacdo, esta devera ser prescrita
sempre por autoridade médica, como Ultimo recurso terapéutico e sob a normatividade da Lei
n° 10.216/2001, em uma tentativa de abandono definitivo a ideologia periculosista.

Claro, esse desenho funcional de atendimento as necessidades médicas e sociais do
investigado, ora proposto, pressupde uma articulacdo e um arranjo politico prévio entre Poder
Judiciario e os servicos de atencdo psicossocial do municipio e, na inexisténcia ou ineficiéncia
destes, a devida intervencdo do Ministério Publica e da Defensoria Publica em busca de tutela
coletiva para a garantia do acesso a saude publica para os citadinos e, a reboque, as pessoas
com transtorno mental em conflito com a lei que atravessam o sistema de justica. Dai a
necessidade de desburocratizacdo dos profissionais do Direito diante de demandas sociais
emergentes, obrigando-os a sairem de seus confortaveis gabinetes refrigerados para, com
criatividade e valendo-se das possibilidades que a legislagdo oferece, construir caminhos de
didlogo e de acédo responsivos as necessidades da comunidade.
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4.6.1.2. No curso do processo de conhecimento e apds a sentenca absolutdria impropria,
porém antes do transito em julgado

O artigo 397, inciso 11, do CPP, possibilita a absolvicdo sumaria, apos a apresentacao
de resposta a acusacdo em caso de existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo em se tratando de pessoa inimputavel. Isso conflui para o imperioso
prosseguimento do processo-crime em desfavor da pessoa avaliada como inimputével,
incluindo pessoas com transtorno mental que se enquadram nessa categoria, haja vista sua
responsabilizacdo penal especial.

Reversamente, suprimindo-se prematuramente o tramite processual, no procedimento
especial do jari, ao inimputavel é-se retirada a possibilidade de exercer sua plenitude de
defesa em plenario, perante o conselho de sentenca, abrindo-se a possibilidade de ser
sumariamente absolvido, quando a inimputabilidade for a Unica tese defensiva a se arguir
(artigo 415, paragrafo Unico, do CPP). Essa hipdtese, a nosso ver, reveste-se de explicita
inconstitucionalidade por suprimir da pessoa com transtorno mental inimputavel a garantia
fundamental de ser julgado pelo tribunal do jari e os recursos e principios a ele relacionados,
nos termos do art. 5°, inciso XXXVIII, da CF.

A pessoa acusada com transtorno mental, semelhantemente ao aplicado a pessoa
investigada, é dado tratamento acima sugerido, para as hipéteses em que houver ou ndo o
alegado “risco a ordem publica”.

Adotando-se essa linha de raciocinio e valendo-se da interpretacdo teleoldgico-
sistematica, conclui-se pela desnecessidade de atualizacdo via processo legislativo das normas
penais e processuais para se alcangar um modelo humanitério de assisténcia as pessoas com
transtorno mental com base na ldgica antimanicomial. Os instrumentos juridico-legais
atualmente vigentes de acesso aos servicos de salde mental ao investigado/acusado
inimputavel, ainda que considerada a necessidade de garantia da ordem publica
(cautelaridade), séo suficientes para munir o julgador de opg¢des que fogem ao confinamento
estéril de pessoas psiquicamente enfermas, sem necessidade de reforma ou maior producéo

legislativa.

CONCLUSAO

Ao término do presente estudo, vém a baila os objetivos inicialmente tracados e a
necessaria averiguacdo se foram de fato alcancados no decorrer da pesquisa. Foi essencial a
incursdo propedéutica na teoria da culpabilidade, bem como consideragcbes sobre a
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imputabilidade, as medidas de seguranca regulamentadas no CP e a periculosidade, logo no
primeiro capitulo; a andlise, no segundo capitulo, das principais normas assecuratérias ao
direito a sade mental no ordenamento juridico brasileiro e em documentos internacionais de
protecdo a direitos humanos dos quais o Estado é signatario; a exposicao da relacdo proxima e
simbidtica entre o direito penal e a medicina analisada sob a perspectiva historiogréafica e a
analise dos mecanismos sancionatorios construidos em cooperagdo mutua no terceiro
capitulo; por fim, no ultimo capitulo, a analise da aporia emergente da equacdo que envolve a
auséncia de regulamentacdo normativa no CP e CPP sobre possibilidades de acesso da pessoa
acusada a agdes e servicos disponiveis pelos aparelhos publicos de salde mental e a busca
pela acomodacdo de propostas de oferta dessas acdes e servigos no curso processual com o
modelo assistencial preconizado pela Lei Federal n°® 10.216/2001. Essa cadeia investigativa
contribuiu para a analise globalizante do panorama estrutural e normativo em que imersa a
pessoa acusada com transtorno mental (inimputavel) e para o levantamento de solugdes de
cunho pratico que atendam a politica antimanicomial de assisténcia a saude mental.

Para isso, resgataram-se conceitos extraidos da dogmatica penal, ou por ela abordados,
como culpabilidade, inimputabilidade, periculosidade e medidas de seguranca, chegando-se a
concluséo preliminar de que a aplicacdo preventiva de medidas de seguranca pautadas na
periculosidade a inimputaveis é inadmitida hodiernamente, seja pela revogacdo tacita de
dispositivos legais que a previam pela reforma da parte geral do CP em 1984, seja porque
violadoras da presuncao de inocéncia e por ferirem a logica antimanicomial até determinado
ponto.

A adocdo do paradigma metodoldgico proposto pelo funcionalismo moderado de
Roxin colaborou para a compreensdo da cada vez mais necessaria permeabilidade da
dogmética penal para as valoragfes de cunho politico-criminal. Assim como ndo convém um
direito penal puramente pragmaético, edificado apenas sobre convicgdes politico-criminais,
também ndo se sustenta uma sistematica juridico-penal ontoldgica divorciada por absoluto da
politica criminal. Partindo dessa ideia, Roxin propde a aproximacdo do direito penal e da
politica criminal, inclusive com a reformulagdo de categorias da teoria do delito e de suas
particulares setorizagdes (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) a partir dessa
ferramenta metodoldgica.

Assim, Roxin propde que a responsabilidade compde-se da culpabilidade e da
necessidade de prevencdo, de forma que a pena pode deixar de ser aplicada por ndo atender a
necessidade de prevencgédo, e ndo somente em casos de exclusdo da culpabilidade. Dentro

dessa perspectiva, foi compreendida nesse trabalho a responsabilidade penal e seus
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desdobramentos, nocdo esta salutar para o rechagco de aplicacdo de quaisquer medidas que
atendam a propositos meramente punitivos em desfavor de pessoas com transtorno mental em
conflito com a lei.

O resgate no segundo capitulo ao acervo de normas de direito interno e de direito
internacional de protecdo dos direitos humanos atinentes ao direito a saide, sobretudo a
mental, colaborou para a legitimagéo das propostas apresentadas ao final, de alinhamento com
0 modelo assistencial de saide mental, ndo consistindo a condi¢do subjetiva de autor de fato
delitivo empecilho para o acesso a acdes e servicos de saude mental. Constatou-se que o
complexo esquema de atencdo psicossocial integrado a RAPS, também € acessivel as pessoas
em conflito com a lei submetidas a persecucdo penal; e ndo poderia ser diferente, ja que esse
acesso € universal e igualitario as acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Ressalvas recaem sobre as comunidades terapéuticas, que ndo integram o SUS, porém
sdo suplementares aos equipamentos de atencdo, recuperacdo e reinsercdo social de
dependentes. Séo restritas ao caso de acusados dependentes quimicos ou que sofram com o
uso abusivo de alcool, ndo sendo pessoas com transtorno mental, que, voluntariamente,
desejem ser acolhidos em uma, e na hipdtese de ndo incidéncia dos requisitos e fundamentos
para sua prisdo cautelar. Nessas hipoteses, ha de se diligenciar quanto a necessidade de
acautelamento processual, com medidas fiscalizatérias adequadas e proporcionais,
reivindicando-se do acusado uma postura colaborativa frente ao juizo.

Através da radiografia histérica do olhar ocidental sobre o transtorno mental e de
como foi se modificando com o passar do tempo o tratamento institucionalizado aos loucos a
medida que foi recrudescendo o poder psiquiatrico, pode-se constatar que o saber médico
passou a legitimar a intervengdo biopolitica empreendida sobre esses corpos vulneraveis.
Concluiu-se, a despeito de ndo haver unanimidade quanto a assertiva, que a associacao entre
transtorno mental e periculosidade desenvolveu-se dentro do direito e foi aprimorada pela
ciéncia medica com arranjos cientificos legitimadores de aplicacdo de medidas de seguranca.
No Brasil, o capacismo imbricava-se com questdes raciais e sociais, de forma que ndo é
incomum nos dias atuais a invocacdo do direito penal para atender a demandas de salde
mental de pessoas com transtorno mental alijadas das aces e servicos de promocdo de
direitos e reinsercédo social desses individuos.

Esse escorgo historico quanto a origem ¢ a consolidagdo do “casamento” psi-jus no
ambito penal, apresentado no terceiro capitulo, conduz & compreensdo do atual modelo de

responsabilizacdo especial das pessoas com transtorno mental em conflito com a lei,
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perenizado com o selo do saber médico. N&o se vislumbram tendéncias de ruptura ou de
superacdo desse modelo de forma que a periculosidade saia de cena para ceder espaco a
reformulacbes que alijem de uma vez por todas o determinismo positivista-lombrosiano e
considerem a saude mental e a dignidade humana como fundamentos para qualquer sorte de
intervencédo de cunho sancionatorio.

No quarto e ultimo capitulo, cerne da investigacdo, procurou-se compreender a
natureza juridica da internacdo provisoria, prevista no artigo 319, inciso VII, do CPP,
constatando-se que se trata de genuina medida de seguranca aplicada antecipadamente,
categoria alijada do ordenamento juridico desde a reforma da parte geral do CP de 1984;
apurou-se o desalinhamento entre essa medida cautelar alternativa a prisdo, substancialmente
asilar, e o modelo antimanicomial estabelecido pela Lei n® 10.216/2001, de contedo
antimanicomial; constatou-se a inexisténcia de regulamentacédo pelo CP e CPP de tratamento
a ser propiciado especificamente a inimputéveis no curso processual (ou de investigacao
criminal), o que resulta na emergéncia de experimentacGes praticas e solu¢Bes empiricamente
possiveis que alijam dos debates o binbmio doenca mental-periculosidade.

Outro ponto levantado diz respeito a tendéncia de aproximacao tedrica entre as penas e
as medidas de seguranca (teoria monista), dentro da perspectiva funcionalista, ja que ambas
possuem a mesma finalidade executiva, de reinsercdo e readaptacdo social do delinquente.
Dessa forma, a enfermidade mental ndo seria uma causa de exclusdo da culpabilidade, ja que
com efeito conduz a uma responsabilizacdo propria, especial diferenciada, para 0s
inimputaveis que sdo por ela acometidos. Ndo se exclui a necessidade de defesa social e de
tratamento por meio da aplicacdo de medidas de seguranca em se tratando de inimputaveis
com transtorno mental, para o funcionalismo proposto por Roxin, reforcando-se a ideia de
responsabilidade, composta pela culpabilidade (como a funcdo limitadora da pena) e a
necessidade de prevencdo. A medida de seguranga ndo é estranha a finalidade preventiva da
pena, tratando-se de substitutivo desta para a defesa social.

Nesse horizonte, partindo-se da premissa de que a responsabilizacdo penal recai sobre
pessoas com transtorno mental, a elas destinando-se as medidas de segurancga para esse fim,
de natureza preventiva e terapéutica, buscam-se solu¢bes para que esse sancionamento
diferenciado projete-se na fase de conhecimento do processo penal, alijando-se
peremptoriamente a prisdo provisoria do rol de medidas cautelares aplicaveis a pessoas com
transtorno mental, ja que destituida por absoluto de finalidades terapéuticas. Nesse passo,
convém empreender o didlogo entre o fundamento da garantia da ordem publica (defesa

social) e a necessidade de se implementar o acesso desses individuos aos servigos de saude
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mental de pronto (ou seja, desde a fase de conhecimento), sob a légica antimanicomial e
alinhada ao modelo assistencial definido pela Lei n°® 10.216/2001.

Os mecanismos dialégicos consubstanciam-se, sugestivamente, em dispositivos
conectores como o PAILI e PAI-PJ, de relativo sucesso, através dos quais a justica penal
acopla-se aos equipamentos de atencdo psicossocial. Analisando-se um e outro dispositivo
conector, concluiu-se que o modelo mais acertado na préatica extrairia 0 melhor de parte a
parte, como o arranjo derivado do dinamismo do PAILI e com a abrangéncia subjetiva e
fasica do PAI-PJ (extensivel da investigacao até a execucdo da pena), com nivel elevado de
autonomia da equipe psicossocial em matéria de salde mental.

Diante do articulado nessa investigacao, conclui-se, ao final, pela desnecessidade de
alteracdes legislativas para se promover a satde mental de pessoas acusadas (ou investigadas)
com transtorno mental, consideradas como inimputaveis, restando ao intérprete empregar o
método teleoldgico-sistematico a luz da Constituicdo Federal, de documentos internacionais
de protecdo de direitos humanos afetos a pessoas em conflito com a lei e de normas
infralegais assecuratdrias ao direito de acesso universal e igualitario a equipamentos de salude
mental, como legitimadores de medidas cautelares que apresentem, de um lado, finalidades
terapéuticas de carater ndo hospitalocéntrico e de base comunitéria e, de outro, resguardem a
efetividade processual e a defesa social. Como solucdo, apresentou-se a conjugacédo dos
conectivos do PAI-PJ e PAILIL, possibilidade que deve ser cogitada e estimulada pelos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais em busca de coeréncia interna para o
tratamento digno de pessoas com transtorno mental em conflito com a lei. Sugeriram-se
possibilidades de arranjos conectivos que correlacionem a jurisdicdo penal e a rede de atencéo
psicossocial para assegurarem, a um sé tempo, a salde mental do acusado e a cautelaridade
processual.

Resta-nos a esperanca de que os hoje invisibilizados que percorrem as esteiras da
justica penal tenham seus direitos reconhecidos e respeitados em um amanha préximo, nao
apenas no plano formal, mas também no plano real, material, onde sedimentadas suas dores
do mundo e seus clamores por dignidade. A vida humana jamais podera ser um fardo, uma
penalidade, enquanto for experimentada; todos, indistintamente, tém o direito de usufrui-la
condignamente, sejam ou ndo pessoas componentes de grupos sociais majoritarios,
possuidores ou ndo de representatividade institucional. A rotina frenética de audiéncias, o vai
e vem nos foéruns criminais, o fluxo insano de processos que se avolumam em plataformas
digitais, a inquietude causada pelo transcurso de prazos, o estresse provocado pelo

atendimento ao publico de defensorias cada vez mais requisitadas, de promotorias cada vez
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mais abarrotadas, de varas cada vez mais assoberbadas, nada disso pode cooperar para a
sonegacdo concreta da dignidade de pessoas, credoras do constante olhar humanizado de
outras tantas que fazem a justica penal acontecer. Ela ndo opera por meio de robds, nem do
lado de c4, onde se encontram agentes publicos que a movimentam, nem do lado de 14, onde

pessoas bradam por respeito a sua individualidade e a formas especiais de existir.
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Rodrigues; Augusto Madeira; Zé Carlos Machado e outros. Roteiro: Roberto Berliner, Flavia
Castro, Mauricio Lissovski, Chris Alcazar, Maria Camargo, Patricia Andrade, Leonardo
Rocha. Sdo Paulo: Imagem Filmes Produtora Ltda - Epp; W Mix Distribuidora de Filmes,
2015. (109 min), color.
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ap6s sair da prisdo, a doutora Nise da Silveira prop8e uma nova forma de
tratamento aos pacientes que sofrem ... Ler mals
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