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RESUMO

SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca. Analise dogmatica das medidas de seguranca:
fundamentos e perspectivas. 2020. 272 f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2020.

Esta tese analisa o tema das medidas de seguranca sob uma perspectiva afastada da ideologia
da defesa social. Sdo revistos os seus fundamentos historicos e as criticas criminoldgicas e
psiquiatricas direcionadas aquelas medidas. Busca-se demonstrar que a psiquiatria moderna,
desde a década de 1950, com o advento dos psicofarmacos, ja superou o paradigma da defesa
social em relacdo as pessoas com transtornos mentais, ndo sendo mais indicadas internacdes
compulsorias prolongadas como tratamentos terapéuticos. Ademais, defende-se que as
internagdes compulsodrias tratadas pela doutrina como meramente “civis” sdo verdadeiras
manifestacdes do poder punitivo e, portanto, devem ser analisadas pelo direito penal. Qualquer
internacdo psiquiatrica que seja imposta a alguém contra a sua vontade somente pode se
justificar legitimamente em caso de surto, risco de morte ou emergéncia médica (internacéo
involuntaria). A internacdo compulsoria fora dessas hipoteses somente pode ser imposta se 0
portador de transtorno mental houver cometido um injusto penal, respeitadas todas as garantias
penais e processuais penais. Sao ainda analisadas as teses contemporaneas que defendem a
inconstitucionalidade das medidas de seguranca ou, no outro extremo, a inconstitucionalidade
do préprio instituto da inimputabilidade. Ao final, sugere-se uma dogmatica consequente e
redutora de danos que, considerando as medidas de seguranca como verdadeiras penas, ndo

permite que o inimputavel seja tratado de forma mais gravosa que o imputavel.

Palavras-chave: Medida de seguranca. Internacdo psiquiatrica. Inimputabilidade. Defesa social.






ABSTRACT

SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca. Security measures. 2020. 272 f. Thesis (Doctorate). Faculty
of Law, University of S&o Paulo, Sdo Paulo, 2020.

This dissertation analyzes criminal punishments issued to an unimputable person (“security
measures”) from a perspective that is far removed from social defense. It examines historic
principles, as well as criminological and psychiatric criticisms, directed at such measures. The
dissertation seeks to demonstrate that since the 50’s, with the advent of psychiatric drugs,
modern psychiatry has overcome the social defense paradigm regarding people with mental
disorders, and, therefore, prolonged forced commitment to a mental institution is no longer
recommended as therapeutic treatment. Furthermore, it argues that forced commitment to a
mental institution that is considered merely “civil” is, in fact, a true manifestation of punitive
power and should be analyzed by criminal law. Any psychiatric confinement imposed to a
person against his or her will can only be justified in cases of mental outburst, threat to life or
medical emergency (involuntary commitment). Psychiatric confinement for other reasons may
only be imposed if the mentally impaired person has committed a criminal act, and the person’s
rights and due criminal processes have been observed. The dissertation also analyzes
contemporary theses that argue that security measures are unconstitutional or, that, by contrast,
the concept of that a person can be unimputable is unconstitutional. Finally, the dissertation
deems security measures true punishment, and suggests a solution that is reasonable, reduces
harm, and does not allow a criminally unimputable person to be treated more severely than a

person who is criminally imputable.

Keywords: Security measures. Psychiatric commitment. Inimputability. Social defense.






RIASSUNTO

SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca. Misure di sicurezza. 2020. 272 f. Tesi (Dottorato). Facolta
di Giurisprudenza, Universita di Sdo Paulo, S&o Paulo, 2020.

Questa tesi analizza il tema delle misure di sicurezza da una prospettiva diversa dall’ideologia
di difesa sociale. | suoi fondamenti storici sono rivisti, cosi come le critiche criminologiche e
psicologiche a loro rivolte. La tesi dimostra che la psichiatria moderna ha gia superato il
paradigma della difesa sociale per quanto riguarda il trattamento delle persone com disturbi
mentali. Questo si € osservato dagli anni ’50 con I’avvento dei psicofarmaci, rendendo
inappropriati i ricoveri ospedalieri coercitivi prolungati come trattamento terapeutici. Inoltre, si
sostiene che i ricoveri ospedalieri coercitivi trattati dalla dottrina come puramente «civili» sono
propri manifestazioni del potere punitivo e, per quello, dovrebbero essere analizzati dal diritto
penale. Qualsiasi ricovero psichiatrico imposto a qualcuno contro la loro volonta puo essere
legittimamente giustificato soltanto in caso di episodio psicotico acuto, rischio di morte oppure
emergenza medica (ricovero involontario). Il ricovero ospedaliero coercitivo al di fuori di
queste ipotesi puo essere imposto soltanto se la persona con disturbo mentale ha commesso un
reato, osservate tutte le garanzie penali e procedurali. Sono analizzate anche le tesi
contemporanee che difendono l'incostituzionalita delle misure di sicurezza o, ancora, la propria
incostituzionalita dell'istituto di non imputabilita. Alla fine, se suggerisce una dogmatica penale
coerente, che riduca danni e che, considerando le misure di sicurezza come propria penalita,

non consenta che il non imputabile sia trattato piu severamente dell'imputabile.

Parole chiave: Misure di sicurezza. Ricovero psichiatrico. Non imputabile. Difesa sociale.
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INTRODUCAO

Na primeira metade do século XX, as medidas de seguranga foram se consolidando na
doutrina e nas legislacGes a ponto de se naturalizarem como instrumentos legitimos de defesa
social. Previstas no codigo penal brasileiro de 1940 néo s6 para 0s inimputaveis, mas também
para 0s semi-imputaveis e imputaveis considerados perigosos, foram recebidas, a época, com

especial entusiasmo por todos os penalistas brasileiros.

A primeira crise relacionada as medidas de seguranca ocorreu, no Brasil, nas décadas
de 1960 e 1970, periodo em que a doutrina passou a criticar com afinco o sistema do duplo
binério, entdo adotado pela legislacdo brasileira. Mesmo os penalistas que haviam defendido
sua incluséo no codigo penal de 1940 reconheceram que ndo havia diferenga pratica entre penas
e medidas de seguranca aplicadas a imputaveis. Essas criticas levaram a extin¢do do sistema do
duplo binario em 1984 e a adocdo do sistema vicariante, que vedou a aplicacdo cumulativa de
penas e medidas de seguranca: estas Ultimas s6 poderiam ser aplicadas as pessoas com doenca

mental que fossem declaradas inimputaveis ou semi-imputaveis.

N&o ha davida de que a adocao do sistema vicariante foi um grande avanco legislativo,
mas as medidas de seguranca continuaram naturalizadas como sancdes juridicas préprias aos
individuos com transtornos mentais, ou seja, os fundamentos dessas medidas ndo eram
questionados. Alguns dispositivos penais claramente prejudiciais aos inimputaveis — como a
imposicdo da medida de internacdo vinculada a natureza da pena cominada (reclusao) e o prazo
indeterminado das medidas de seguranca — eram encarados sem qualquer estranhamento; afinal,

prevalecia a ideologia da defesa social.

Nos Gltimos anos, porém, esses temas passaram a despertar a atencdo de pesquisadores
brasileiros preocupados com a dignidade humana das pessoas com sofrimento psiquico. A
principal ofensiva dos movimentos progressistas foi contra o prazo indeterminado das medidas
de seguranca, pois, reconhecida a sua natureza penal, iSso representaria uma pena perpétua,

vedada pela Constituicdo Federal.

Desde a tese de doutorado de Eduardo Reale Ferrari, de 2000, que defendeu a

ampliacdo de todas as garantias penais e processuais penais as medidas de seguranca, elas

! FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrético de direito. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.



18

passaram a ser tratadas de uma perspectiva distinta da que dominava até entdo: a ideologia da
defesa social foi pouco a pouco sendo questionada. O papel dos movimentos antimanicomiais
foi fundamental para que isso ocorresse, inclusive com a positivacao juridica de alguns de seus

postulados na lei 10.216/01, conhecida como lei de reforma psiquiatrica.

Apos a promulgacdo dessa lei, sobrevieram novos trabalhos académicos aprofundando
a questdo da forma como a pessoa com transtorno mental autora de injusto penal vinha sendo
tratada pelo direito. Paradigmatica, nesse sentido, foi a obra de Virgilio de Mattos, escrita em
2004 como tese de doutorado e publicada como livro em 2007. Ele rompeu com a doutrina
dominante ao defender que a Unica forma de resguardar os direitos dos inimputaveis era acabar
com o instituto da inimputabilidade: autores de crimes, com ou sem transtornos mentais,

deveriam receber penas, com todas as garantias penais e processuais penais pertinentes.

O interesse pelo tema ndo cessou e, em 2008, Paulo Jacobina publicou obra
extremamente critica as medidas de seguranca. Joe Velo também apresentou visdo critica sobre
a psiquiatrizacao do direito penal e o instituto da inimputabilidade. Anténio Carlos da Ponte,
por sua vez, abordou o assunto da perspectiva do processo penal. Em 2013, Salo de Carvalho
resgatou as ideias de Virgilio de Mattos e sustentou a responsabilizacdo diferenciada dos

portadores de transtornos mentais?.

No ultimo lustro, pelo menos quatro juristas brasileiros distantes da ideologia da defesa
social publicaram teses de doutorado sobre medidas de seguranca: Haroldo Caetano, Mariana
Weigert, Thayara Castelo Branco e Jéssica Almeida®. Ao ter acesso a essas leituras,
convencemo-nos de que efetivamente as criticas direcionadas aos fundamentos das medidas de
seguranca sao corretas, principalmente porque elas nasceram em um contexto social no qual se
acreditava no racismo cientifico, o que, além de ter sido desacreditado como teoria, é eticamente

indefensavel.

2 MATTOS, Virgilio de. Uma saida: preliminares para a desconstrucdo das medidas de seguranca. Rio de
Janeiro: Revan, 2006; JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura. Brasilia: ESMPU, 2008;
VELO, Joe Tennyson. Teoria critica do juizo de imputabilidade criminal. UFPR: Curitiba, 2013; PONTE,
Anténio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; CARVALHO, Salo de. Pena
e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

3 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal: pistas para a extingdo dos manicémios judiciarios. Tese de
doutorado. Rio de Janeiro: Instituto de Psicologia da UFF, 2018; WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre
siléncios e invisibilidades: os sujeitos em cumprimento de medidas de seguran¢a nos manicoémios judiciarios
brasileiros. Tese de doutorado. Porto Alegre: Instituto de Psicologia da UFRGS, 2015; BRANCO, Thayara
Castelo. A deslegitimacdo das medidas de seguranca no Brasil, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018; ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguran¢a: modelos e praticas
envolvendo pessoas com transtorno mental implicadas com a Justica Criminal. Tese de doutorado. Sao Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2019.
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A literatura psiquiatrica, por sua vez, convenceu-nos de que o paradigma médico que
embasou o pensamento dos penalistas do inicio do século passado, em defesa da aplicacdo das
medidas de seguranca aos chamados “loucos criminosos”, foi superado. Desde a década de
1950, ha formas efetivas de tratamento de transtornos mentais, inclusive os mais graves, nao se

justificando mais interna¢fes compulsérias prolongadas.

Por que, entdo, pesquisar sobre o tema, se as criticas as medidas de segurancga ja foram
elaboradas — e de forma muito satisfatoria — pelos autores mencionados? Se ja ha massa critica
a respeito do objeto de conhecimento, por que estudd-lo em um doutorado? A resposta é
simples: se da perspectiva criminoldgica as criticas as medidas de seguranca ja atingiram certo
consenso, ainda ndo ha tese de dogmatica que as tenha absorvido e extraido delas todas as suas
consequéncias juridicas nos ambitos do direito penal, processo penal e execucdo penal. Em
outras palavras: embora haja massa critica sobre o tema, ela é, ainda, insuficiente, ao menos da

perspectiva do saber propriamente juridico®.

Com efeito, grande parte dos autores mencionados limita-se a criticas ou a propostas de
lege ferenda, o que, embora seja de fundamental importancia, deixa os operadores juridicos
sem um referencial tedrico Gtil. Os manuais de direito penal, em regra alheios as criticas —
embora haja honrosas excec¢des —, permanecem adotando premissas ultrapassadas. Enfim, o que

se percebe é um abismo entre a critica criminoldgica e a dogmatica juridica.

S&o poucos os autores que tratam das medidas de seguranca desde os seus fundamentos
e, a0 mesmo tempo, propdem diretrizes dogmaticas que possam ter reflexos praticos. Nesse
sentido, destacamos a obra de Salo de Carvalho — a qual sera detalhadamente analisada no
capitulo 5 —, que parte de uma critica criminoldgica incisiva e oferece uma dogmatica

consequente de reducdo de danos.

Outro debate que pretendemos suscitar — e que ainda ndo vislumbramos na doutrina
penal — € o que diz respeito as internagbes compulsorias. Em diversas situagfes elas
representam claro exercicio do poder psiquiatrico punitivo, mas sdo ignoradas pelos penalistas,
0 que permite a existéncia de um limbo juridico que autoriza a privagéo de liberdade individual

fora do direito penal e sem qualquer garantia.

4 Para José Paulo Netto, so ha trés hipdteses que justificam a pesquisa que tenha como finalidade a produgéo de
conhecimento: (a) ou ndo ha massa critica em relagdo ao objeto a ser estudado; (b) ou a massa critica em relagéo
ao objeto a ser estudado € insuficiente, devendo-se buscar a diminuigdo da distancia entre ele e 0 seu conhecimento;
(c) ou, finalmente, a massa critica existente é equivocada, devendo ser revista: NETTO, José Paulo. O método em
Marx (aula). Faculdade de Servico Social da UFPE. Recife: 2002.
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Esses dois tdpicos — (1) consequéncias juridicas das criticas criminoldgicas as medidas
de seguranga e (2) inclusdo das internagcdes compulsdrias na dogmatica penal — séo as novidades

gue esta tese busca promover.

No primeiro capitulo, sera analisado o surgimento das medidas de seguranga. Para tanto,
discorreremos sobre a escola cléssica, a escola positiva e 0s seus pressupostos. Demonstraremos
como as ideias fundamentais do positivismo biologico lombrosiano, embora tenham sido
descartadas pelo pensamento criminologico hegemdnico, permanecem orientando o direito

penal.

No segundo capitulo, exploraremos as distin¢es que a doutrina costuma apontar entre
penas e medidas de seguranca para verificarmos se realmente faz sentido diferencia-las.
Apresentaremos, ao final, a tese da dupla garantia que, reconhecendo a natureza penal das
medidas de seguranca, ndo descuida da situacdo de especial vulnerabilidade do sujeito que as
sofre. Isso impde a aplicacdo ao inimputavel ndo s6 de todos os direitos e garantias penais e
processuais penais, mas também das normas garantidoras previstas na lei de reforma

psiquidtrica, estatuto da pessoa com deficiéncia, entre outras leis protetivas.

No terceiro capitulo, os paradigmas da psiquiatria atual serdo brevemente mencionados
para que se possa colocar em xeque os fundamentos positivistas criminolégicos adotados por

diversos peritos forenses.

No capitulo quatro, demonstraremos que as internaces de pessoas com transtornos
mentais somente podem ocorrer em situagdes excepcionais. Para isso, entre outros requisitos,
deve haver sua concordancia (internacdo voluntaria) ou uma situacdo excepcional de surto,
risco de morte ou emergéncia (internacao involuntaria). A internacdo compulsoria, por sua vez,
prevista na lei 10.216/01 ao lado da voluntaria e da involuntaria, é clara manifestacao do poder
punitivo, ja que busca exercer um controle social sobre um individuo supostamente perigoso
em razdo de seu transtorno mental. Por consequéncia, ela somente se justifica se for precedida
de um injusto penal e do devido processo legal. A generalizacdo, na jurisprudéncia, das
internacBes compulsorias pré-delituais e pos-infracionais violam o direito fundamental a

liberdade e diversas garantias penais e processuais penais.

No capitulo cinco, serdo analisadas com detalhes as obras mencionadas no inicio desta
introducdo, com o objetivo de apontar as omissdes e limitagOes que, a nosso ver, podem ser

supridas, a0 menos parcialmente, por esta tese.
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Por fim, no capitulo 6, serdo aplicadas todas as criticas criminoldgicas e psiquiatricas
analisadas nos capitulos anteriores ao direito penal, processo penal e execucdo penal das
medidas de seguranca. Os assuntos serdo enfrentados sob a perspectiva da teoria da dupla
garantia, isto é, partindo-se da premissa de que o inimputavel ndo pode ser, em nenhuma
hipotese, tratado de forma mais gravosa que o imputével. O leitor atento perceberd que o
formato deste capitulo serd um pouco diverso dos outros, pois focaremos em aspectos praticos,
uteis no dia a dia forense, que sdo desdobramentos dos fundamentos teoricos agasalhados nesta

tese.

Diversas expressdes costumam se referir ao mesmo objeto, sendo estas as principais:
doenca mental, transtorno mental e sofrimento psiquico. A primeira € mais tradicional e parte
do modelo médico, reconhecendo que o sofrimento psiquico, mesmo que sua causa bioldgica
ndo seja possivel de determinar, é uma doenga. Ela é utilizada pelo cédigo penal brasileiro. A
segunda expressao afasta-se um pouco da discussdo sobre a natureza biol6gica ou ndo daquele
sofrimento e € utilizada no mais tradicional manual diagndéstico internacional - “Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders” (DSM-5), da Associacdo Americana de Psiquiatria
—enaLei 10.216/01. A ultima é costumeiramente utilizada pelos movimentos antimanicomiais
e busca afastar o estigma da pessoa, que ndo deve ser compreendida somente como alguém
doente ou com algum transtorno, mas em toda a sua complexidade existencial. Outras
expressfes também costumam ser utilizadas com o mesmo significado, como loucura e

anomalia psiquica. Todas elas serdo adotadas indistintamente neste trabalho.
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1. SURGIMENTO, CONSOLIDACAO E CRISE DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Convem iniciar o capitulo com um panorama geral sobre a medida de seguranca. Ela foi
pensada no final do século XIX como um instrumento de combate a criminalidade a ser
utilizado pelo Estado contra individuos considerados perigosos, em relagdo aos quais a
aplicacdo de pena proporcional ao fato praticado era tida como insuficiente para impedir a

reiteracdo delitiva.

Seu alvo eram ndo somente as pessoas portadoras de transtornos mentais, mas também
os jovens, vadios, mendigos, ébrios habituais e certas classes de criminosos. Destacavam-se,
dentre estes, os habituais, profissionais, reincidentes e por tendéncia®. Sua finalidade era curar
os delinquentes corrigiveis e neutralizar os incorrigiveis, conforme expds Franz von Liszt em
seu Programa de Marburgo, que sera oportunamente estudado. Para isso, era necessario que

pudesse ser aplicada por prazo indeterminado®.

Fruto da ideologia da defesa social, a medida de seguranca teve como principal
influéncia o positivismo criminolégico, ainda que, na forma como a conhecemos hoje, tenha
surgido, na verdade, da conciliacdo entre esta escola e a classica. Ela se positivou no cédigo
penal italiano de 1930 (“Codigo Rocco”) durante o fascismo’ e se expandiu para a maioria das
legislages ao redor do mundo®. O nazismo também se valeu largamente das medidas de

seguranca®.

A doutrina destaca a importancia de Carl Stooss, que, em 1893, no anteprojeto do codigo
suico, ndo aprovado na época, previu de maneira clara e organizada o sistema binario de

aplicacdo de sancdes com as penas ao lado das medidas de seguranca'®. Estudiosos destacam,

> VALLE, Hugo Ayal del. De las medidas de seguridad. Senda: Santiago, 1943. p. 72-87.

& ASUA, Luis Jimenez de. La sentencia indeterminada, 22 ed. Tipografica Editora Argentina: Buenos Aires,
1948, p. 94.

" BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca. Editora Rio: Rio de Janeiro, 1977, p. 168.

8 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad: ensayo de una teoria general basada en el derecho
comparado. Universidad Central de Venezuela: Caracas, 1967, p. 31-33. No mesmo sentido: SOUZA, Moacyr
Benedicto. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca. S&o Paulo: Bushatsky, 1979, p. 26.
® FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 173;
NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 1937, p. 106-107.

1°PINHO, Demosthenes Madureira de. Medidas de seguranga (teoria geral). Rio de Janeiro: Typ. do ‘Jornal do
Commercio’ — Rodrigues e CIA, 1938, p. 26; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentérios aos artigos
96 a 99 do CP. In: REALE Jr. Miguel (coordenador). Cédigo penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 263.
No mesmo sentido: SOUZA, Moacyr Benedicto, op. cit., p. 25.
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porém, que antes mesmo da cria¢do destas j& havia dispositivos legais esparsos que tinham a
mesma funcdo de defesa social, como, por exemplo, 0s que permitiam a internacdo de pessoas

portadoras de transtornos mentais em manicomios**.

Ndo hd como negar a importancia das ideias do positivismo criminolégico na
consolidacdo do instituto das medidas de seguranca: a ideologia da defesa social, que ja estava
presente na escola classica, foi levada as suas Ultimas consequéncias; passou-se ao estudo do
criminoso em detrimento da andlise do crime; por conseguinte, surgiram classificacdes de
delinquentes devidamente acompanhadas de propostas de medidas que deveriam ser aplicadas
baseadas na personalidade deles, ndo no delito cometido. Para Miguel Reale Jr., o cientificismo
do positivismo criminoldgico realizou, enfim, “uma revolugdo copernicana em matéria

penal”®?,

Percebe-se — e adiante 0 assunto serd mais bem desenvolvido — que a escola de
pensamento mais influente da medida de seguranca parte de premissas hoje inaceitaveis, pois
se fundamenta em ideias cientificamente desacreditadas, além de violar o principio da
proporcionalidade entre crime e castigo e a clausula pétrea constitucional que proibe a
imposicdo de penas perpétuas. Afastadas as nogdes de periculosidade e de classificacdo de
individuos, baseadas no racismo cientifico'® do inicio do século XX, que resultou no

holocausto*, deve-se investigar o que ainda se pode aproveitar da ideia da medida de seguranga.

Os defensores do positivismo criminolégico puro buscavam a total substituicdo das
penas por medidas de seguranca no que se convencionou chamar de teoria monista ou unitéria,
mas o que prevaleceu legislativamente foi a teoria dualista, que acrescentou esse instrumento
de defesa social aos ordenamentos juridicos sem prejuizo da manutencdo das penas

propriamente ditas.

Inicialmente, permitia-se a aplicacdo de ambas — pena e medida de seguranga — ao

mesmo autor pelo mesmo fato. E o que se convencionou denominar de sistema do duplo binario:

11 SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranga, p. 24.

12 REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 486.

13 Garofalo, ao se referir ao negro africano — e afastar seu atributo de enfermo — afirma que ele “rouba sempre que
se Ihe apresenta ocasido para isso” (GAROFALO, Raffagele. La criminologia. Montevideo/Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2005, p. 89). Sobre a influéncia do racismo cientifico no positivismo criminolégico, fundamental a leitura
de Shecaira: SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia, 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
108/136.

14 FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 151: “A questio racial era, certamente, o ponto
mais importante e mais representativo da ideologia nazista. Desde meados do século XIX, diversos autores
defendiam a desigualdade natural das racas. O nazismo colheu essas correntes, e delas se aproveitou no ambito de
sua propria ideologia ariana e antissemita”.
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a medida de seguranca se aplicava ndo somente ao inimputavel ou semi-imputavel, mas a
qualquer pessoa considerada perigosa, inclusive ao imputavel. No Brasil, o sistema do duplo

binario foi previsto no codigo penal de 1940.

Desde a reforma da parte geral do codigo penal ocorrida em 1984, porém, ao menos na
legislacdo, esse sistema foi abandonado em prol do vicariante. A medida de seguranga passou
a ser aplicavel somente aos portadores de transtornos mentais que tivessem praticado um injusto
penal e fossem declaradas inimputaveis ou, excepcionalmente, semi-imputaveis, desde que,

nesse caso, necessitassem de especial tratamento curativo.

O sistema € vicariante, pois ndo se pode aplicar a mesma pessoa, pelo mesmo fato, duas
sangOes distintas. Para o inimputavel, aplica-se a medida de seguranca. Para o imputavel, a
pena. Ao semi-imputéavel, pode-se optar por uma ou outra, mas ndo € possivel sua aplicacéo

cumulativa.

O estudo das medidas de seguranca permite compreender como as principais ideias
defendidas pelo positivismo criminolégico puderam ser incorporadas, com maior ou menor
grau de explicitacdo e de ldgica, as legislacdes no decorrer do século XX, espraiando-se para o
século XXI. Essa constatacdo é assustadora quando se compreende que o proprio fundamento
daquela escola € o racismo cientifico, conforme bem destacado por Shecaira: “Pondere-se que
a existéncia de manifesta¢Oes de cunho racista correu 0 mundo, e o racismo foi dominante por
um largo periodo. (...) instituia uma continuidade entre caracteres fisicos e morais, de tal forma

que a divisdo racial corresponderia a uma divisdo reproduzida culturalmente™*®,

N&o se trata de mera andlise historica despretensiosa. Aquelas ideias estdo presentes até
hoje, a ponto de, conforme informado por Christiano Fragoso, a Franca ter estabelecido, em lei
de 25/02/2008, a “reténtion de sreté”, que permite a manutengao da segregagio do sentenciado
mesmo ap0s 0 cumprimento de sua pena, desde que presente a periculosidade. Além disso,
alguns penalistas influentes, como Guilherme de Souza Nucci®®, pregam o retorno do sistema
do duplo binério para “delinquentes efetivamente perigosos” e outros defendem medidas

constitucionalmente vedadas como a castragdo quimical’.

15 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia, p. 119. Destacando o racismo como componente organico de todo
o sistema penal: CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e direito penal, p. 193.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 670.

17 Essas informac@es estdo em FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 381-384. Quanto
a castracdo, foi introduzida em 1933 na Alemanha “como prevengdo-crime e ndo como medida de eugenia”
(NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranga, p. 199). Nogueira é contra essa medida, pois vai “de encontro
a um dos fins visados com as medidas de seguranca, que é a readaptacdo social do individuo perigoso. O castrado
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E preciso, portanto, compreender o contexto por tras disso.

1.1. A ideologia da defesa social

Pode-se conceituar a ideologia da defesa social como o pensamento que parte de uma
divisdo binaria da sociedade (bem vs. mal; saudavel vs. doente; cidaddo vs. inimigo) e prega,
para a defesa do corpo social, a aplicacdo de medidas restritivas ou privativas de liberdade ou
de outros direitos contra individuos considerados perigosos a fim de impedi-los de cometer

crimes ou outros atos antissociais.

Essas medidas, invariavelmente aplicadas ou fomentadas pelo Estado, ora sé&o
justificadas como exercicio do poder de policia administrativa, ora como pena, mas sempre com

as finalidades declaradas de intimidacéo, correcdo ou neutralizacdo da pessoa.

Normalmente se pressupde, para a imposi¢do de tais medidas, a pratica de um delito ou,
ao menos, de uma conduta antissocial. No entanto, ha autores que se satisfazem com a mera
constatacdo da periculosidade e defendem a existéncia de medidas pré-delituais, 0 que sera

analisado oportunamente.

A finalidade declarada da ideologia da defesa social, por ser legitima, deveria ser
buscada a qualquer preco e por instrumentos enéergicos - 0 que respeitaria o principio da
isonomia - pois quem viola (ou pode violar) as normas juridicas e sociais ndo deve ter o mesmo

tratamento dispensado a quem ndo o faz.

Alessandro Baratta!® explica que a ideologia da defesa social ndo se inaugurou com a
escola positiva, pois se fez igualmente presente na escola classica e mesmo antes dela®, e ainda
é dominante nas ciéncias juridicas e nas opinides do senso comum. Seus principios, para o

crimindlogo italiano, sdo os seguintes: (a) legitimidade do poder punitivo; (b) principio do bem

sera um revoltado contra a sociedade, nunca se adaptara” (ibid., p. 202). No mesmo sentido é a licdo de Ponte.
Para o festejado professor da Pontificia Universidade Cat6lica, o principio da humanidade tem relevancia nas
medidas de seguranga, pois proibe a criagdo de “impedimento ou comprometimento que recaia sobre toda a vida
do sentenciado ou paciente, como a morte, amputagéo, marcacéo cutanea, esterilizago, castragdo etc.” (PONTE,
Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 82-83).

18 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia do direito
penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41-43.

19 Antes mesmo do iluminismo, a ideia de defesa social ja se apresentava. Nesse sentido: MACHADO, Maira
Rocha. Beccaria e a racionalidade penal moderna na historia dos saberes sobre o crime e a pena, de Alvaro Pires.
In: GARCIA, Basileu. Institui¢cdes de direito penal, v. 1, t. 1, 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 112; ANITUA,
Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 195; BRUNO,
Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 123. Salo de Carvalho destaca que “todos os sistemas
punitivos, da antiguidade a pdés-modernidade, apresenta(ra)m discursos mais ou menos coerentes sobre a
legitimidade das incriminacfes e os fundamentos dos castigos” (CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de
seguranga no direito penal brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 46).
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e do mal; (c) culpabilidade; (d) prevencdo; (e) igualdade; (f) principio do interesse social e do
delito natural.

Dentre os principios listados por Baratta, parece-nos que é o da prevencdo 0 que mais
caracteriza a ideologia da defesa social. A distin¢do entre a concepcéo de defesa social para as
diferentes escolas penais estaria situada na atitude interior do criminoso. A escola classica
exigiria a culpabilidade enquanto condenacdo moral. A escola positiva, por sua vez, se
fundamentaria na periculosidade como um simples dado sociopsicologico, ndo moral-
normativo. Em ambos os casos, no entanto, a funcdo do Estado seria prevenir a ocorréncia de

novos delitos ou atos antissociais.

Ha diversas criticas a ideologia da defesa social. Ela exalta a seguranca social em
detrimento do individuo, permitindo a privacdo e restri¢do de direitos em prol da ordem publica
ainda que ele ndo tenha praticado qualquer delito. Mesmo os autores mais preocupados com as
liberdades puablicas, e que exigem como pressuposto da aplicacdo de uma pena ou medida de
seguranca o cometimento de um crime, admitem a possibilidade, supostamente fora do &mbito
do direito penal, de o poder de policia eminentemente administrativo atuar sobre algumas
pessoas, inclusive privando-as de sua liberdade, independentemente de qualquer conduta,

bastando que apresentem perigo a sociedade®.

A divisdo binaria da sociedade entre bem e mal ndo resiste a qualquer analise que queira
ir além da superficie. O estudo dos processos de criminalizagio — primaria e secundaria®® —
demonstra que a seletividade, inerente ao sistema de justica criminal, privilegia a punicdo de
certas classes de sujeitos, normalmente mais vulneraveis ao poder punitivo (seja em razdo do

esteredtipo criminal??, da pratica de atos grotescos e de facil detecgdo ou da perda de cobertura

2 Permitindo a internagdo “civil” ou “administrativa” de individuos que j4 cumpriram pena ou medida de
seguranga com fundamento em sua periculosidade: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal,
parte geral, vol. 1, 25% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 949; PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e
Processo Penal, p. 98.

21 “Criminalizagdo priméria é o ato e 0 efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
punicdo de certas pessoas. Enquanto (...) a criminalizagdo secundéaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato
criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-se
a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR,
Alejandro; ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro, v. 1: teoria geral do direito penal,
42 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 43).

22 BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos: violéncia, justica, seguranca publica e direitos humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 168/169: “O esteredtipo do delinquente se fixa na figura do favelado (...).
A construcdo social do delinquente se subordina a sua origem de classe, mas o sistema penal (...) se encarrega de
disfarcéa-lo: o principal expediente é proclamar, na lei e nas teorias juridicas, que as pessoas sdo punidas pelo que
fazem e ndo pelo que séo, ainda que baste visitar uma penitenciaria para convencer-se do contrario”.
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politica), em detrimento de outras, independentemente da danosidade social da conduta de cada
um. Isso fere a isonomia, pois, embora quase todas as pessoas ja tenham violado em algum

momento uma norma criminalizadora, apenas uma parcela é sancionada®.

Além disso, a criminologia vem alertando que os supostos efeitos preventivos da san¢do
penal em muitos casos sao falsos. N&o ha como se afirmar, por exemplo, que a priséo de alguém
possa incutir-lhe valores sociais elevados e o reintegrar a sociedade como sustenta a teoria da
prevencao especial positiva. Salo de Carvalho?* Ihe impinge criticas do ponto de vista juridico-
normativo e empirico. Assevera que ha violacdo ao principio da secularizacdo; na esfera
processual penal, desrespeita 0 sistema acusatorio; no campo da execucdo penal, justifica a

proliferacdo de instrumentos moralistas que desrespeitam direitos fundamentais.

Ainda nos casos em que o discurso preventivo seja mais racional — como o da prevencao
geral negativa —, ndo é possivel generaliza-lo para fundamentar todo o sistema penal. Muito
embora destaque que a prevencdo geral negativa tem o mérito “de evitar a tendéncia sempre
presente no ambito punitivo de fusdo das esferas do direito e da moral”?°, Salo de Carvalho lhe
aponta duas criticas fundamentais. A primeira se refere ao seu principal efeito, que é o aumento
constante das penas com o risco, nas palavras de Claus Roxin, de se converter o sistema penal
em terror estatal. A segunda critica se refere a auséncia de demonstracao da relacdo causal entre
0 aumento da sanc¢do e a diminuicao dos delitos. Exemplifica com a Lei 8.702/90, que trata dos
crimes hediondos, sendo “possivel diagnosticar a auséncia de um impacto direto ou uma relagao

direta entre o incremento do punitivismo e a diminuig&o dos delitos”?,

Por ultimo, mas ndo menos importante, no Estado Democratico de Direito, em que a
dignidade da pessoa humana é o seu elementar fundamento, os fins evidentemente néo

justificam os meios.

Pois bem. Compreendido, ainda que sumariamente, o que é a ideologia da defesa social,

bem como suas principais criticas, deve-se frisar, na linha erigida por Baratta, que ela ja estava

23 “A criminalizagdo primaria é um programa tio imenso que nunca e em nenhum pais se pretendeu leva-lo a cabo
em toda a sua extensdo nem sequer em parcela consideravel, porque é inimagindvel. As agéncias de
criminalizacdo secundaria tém limitada capacidade operacional e seu crescimento sem controle desemboca em
uma utopia negativa. Por conseguinte, considera-se natural que o sistema penal leve a cabo a selecdo de
criminalizacdo secundaria apenas como realizagcdo de uma parte infima do programa priméario” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul et al., Direito penal brasileiro, v. 1, p. 43-44). Sobre o tema: CACICEDO, Patrick Lemos.
Ideologia e direito penal, p. 185-194.

2 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 86-90.

% |bid., p. 67.

Bbid., p. 69.
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presente no pensamento cldssico, embora tenha se acentuado com o positivismo criminoldgico.

E 0 que passamos a analisar.

1.2. Pressupostos da Escola Cléassica

Para os penalistas classicos, inspirados no pensamento ilustrado, a sanc¢do devia guardar
certa proporcionalidade com o crime cometido, além de pressupor a culpabilidade, ou seja, a
possibilidade de o individuo compreender o carater ilicito do fato e de se determinar de acordo
com tal entendimento, 0 que estaria ausente em certas pessoas, como as portadoras de

transtornos mentais.

N&o se ignora a critica existente a expressao escola classica, uma vez que tal epiteto foi
dado pejorativamente por Ferri a todos os pensamentos anteriores ao positivismo criminologico
sem distingui-los de forma clara, como se fossem absolutamente homogéneos, o que
efetivamente ndo eram. No entanto, sua utilizacdo é didatica para separar os autores que
defendiam o livre-arbitrio e a culpabilidade daqueles outros que fundamentavam a puni¢do no

determinismo e na periculosidade?’.

A falta de homogeneidade em autores considerados classicos pode ser apontada em pelo
menos trés temas: (a) existéncia ou ndo do contrato social; (b) finalidade da sancéo; e (c) pena

de morte.

Carrara, por exemplo, um dos principais expoentes do direito penal, ao contréario de
outros classicos, ndo partia da tese do contrato social. Para ele era falso que em algum momento
0 ser humano jé tenha vivido sem um vinculo associativo?®, o que, por si 6, ja € motivo que
impede a compreensdo de todos como pertencentes a uma mesma escola. Além disso, ao
contrario de Feuerbach, que visualizava na pena uma finalidade preventiva geral negativa,
também conhecida como coagdo psicologica?®, Carrara atribuia-lhe um aspecto
fundamentalmente retributivo®®. Quanto & pena de morte, Basileu Garcia®* demonstra que
Rousseau, Beccaria e Filangieri, partindo da mesma premissa do contrato social, chegavam a

conclusdes dispares sobre a legitimidade de sua imposic¢éo pelo Estado.

2T SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Criminologia, p. 100.

2 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 18.

2 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von. Tratado de derecho penal comun vigente en Alemania. Buenos
Aires: Hammurabi, 1989, p. 51/52.

30 CARRARA, Francesco. Op. cit., p. 25.

31 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal, p. 100.



30

A despeito das distingdes, o que se convencionou denominar escola classica possuia
alguns fundamentos comuns irrenuncidveis: o crime é um ente juridico; o ser humano, desde
gue mantidas suas normais condic¢des psiquicas, tem o livre-arbitrio para infringir ou ndo a lei;
a punicéo depende da culpabilidade do sujeito; e, por fim, a pena deve ser proporcional ao crime

praticado.

O pensamento juridico ndo é sendo reflexo, com algumas adaptacbes, das ideias
politicas e sociais de seu tempo, por sua vez fundamentadas nas concretas relacbes econémicas
vigentes. Alias, como se vera adiante, o advento da escola positiva também ndo destoou das
teorias em voga na sua epoca; pelo contrario: incorporou-as nas teses criminologicas, politicas
e juridicas por ela defendidas. Nao é possivel, pois, compreender nenhuma teoria fora de seu

contexto histérico.

No caso da escola classica, seu caldo de cultura era a consolidacdo do capitalismo e a
luta contra o absolutismo, que exigiam a priorizacao do individuo em detrimento do social. Os
direitos fundamentais precediam a prépria nocdo de Estado, a quem caberia tdo somente

declara-los e assegura-los.

Demais, fundamentalmente importante no pensamento vigorante até entdo — que ira
diferencié-lo da escola positiva, fundamentada no racismo cientifico — era a consideracédo de
todos os individuos como sujeitos iguais, ainda que formalmente, em direitos e obrigacdes. Nao
had como se olvidar o lema fundamental da Revolucdo Francesa: igualdade, liberdade e
fraternidade. A defesa intransigente do principio da igualdade naguele momento historico era
necessaria para a libertacdo da burguesia das amarras sociais existentes, que dividiam a

sociedade em estratos sociais bem definidos.

Alysson Leandro Mascaro explica que o absolutismo inicialmente atendia aos interesses
da classe burguesa, visto que a unificacdo dos Estados, ao romper com o segregacionismo dos
feudos, possibilitaria uma maior envergadura comercial®?>. No entanto, apds a superacdo do
feudalismo e a consolidagéo do sistema absolutista, a mesma burguesia percebeu que essa nova
I6gica também ndo lhe favorecia. Por fazer parte do povo, ela ndo participava dos privilégios
da nobreza. Outrossim, era inerente ao absolutismo a auséncia de liberdade, o que afetava

sobremaneira as transagdes burguesas. Desenvolveu-se, entdo, uma nova reflexdo sobre os

32 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 134. No mesmo sentido:
TRINDADE, José Damido de Lima. Histéria social dos direitos humanos, 32 ed. Sdo Paulo: Peirdpolis, 2002, p.
25.
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limites do Estado. Essa reflexdo, que ja tinha se iniciado no século XV1133, se firmaria no século
XVIII com a consolidagdo do iluminismo, para o qual “o poder politico ndo pode se assentar
no acaso, nem nos costumes, nem na tradicdo nem em pretensdes de delegacdo divina, como
era 0 caso no Absolutismo. Somente a vontade dos individuos pode gerar o poder politico

legitimo™34,

Do iluminismo se alimentou a escola classica de direito penal, cujo pensamento, com
todas as variacGes decorrentes do fato de que ndo ha completa homogeneidade em seus autores,
pode ser resumido com a célebre licdo de Francesco Carrara: “O delito ¢ um ente juridico”.
Sobre a Escola Cléassica, afirma Vera Malaguti Batista: “Talvez a ideia mais importante, que
viria a ser desconstruida pelo positivismo, fosse aquela em que a definicdo do delito seria o

limite e o fundamento para o legislador”*®.

O brasileiro Joaquim Augusto de Camargo, adepto do pensamento ilustrado, era
afastado de qualquer vestigio do positivismo criminoldgico, razdo pela qual optamos pela
analise de sua obra para melhor compreender a escola classica na perspectiva de um relevante
jurista brasileiro do século XIX. Entre 1881 e 1882, debrucado sobre o Codigo Criminal do
Império de 1830%, escreveu: “1.°) ndo existe possibilidade moral, direito de impor uma pena,
em razdo de um fato consumado, se esse direito ndo decorrer do principio eterno e absoluto do
justo; 2.°) toda acdo penal que ndo emanar de um superior moral, sera fato imoral, nunca

puni¢io™8,

Suas criticas foram direcionadas a praticamente todas as teorias da pena que vigoravam
a época®, mas se concentrou de forma mais detalhada e demorada ao “sistema de conservagéo
ou de legitima defesa”, que pode ser entendido, em resumo, como defesa social. O autor

diferenciava claramente a pena da legitima defesa: “Com efeito, punir ndo ¢ o mesmo que

33 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos, p. 100.

3 MASCARQO, Alysson Leandro. Filosofia do direito, p. 150.

35 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, p. 11.

3% BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012,
p. 38-39.

37 Sobre 0 c6digo penal imperial de 1830, Nilo Batista aponta as contradi¢cdes fundamentais que o envolviam: “A
compreensdo da programagdo criminalizante que teve seu nucleo no Codigo Criminal do Império do Brasil, de
1830, (...) pode ser facilitada pela analise de dois grandes eixos, no primeiro dos quais encontramos a contradi¢éo
entre o liberalismo e a escraviddo, e no segundo 0 movimento politico de descentralizacdo e centralizagéo, que
se valeu intensamente do processo penal (...). A contradicdo entre a condicdo escrava e o discurso liberal era
irredutivel: como disse Emilia Vioti da Costa, ‘a escraviddo constituia o limite do liberalismo no Brasil’”
(BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histdria da legislacéo penal brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2016,
p. 33).

38 CAMARGO, Joaquim Augusto de. Direito penal brasileiro, 22, ed. Séo Paulo: RT, 2005, p. 175.

#Ibid, p. 181-189.
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defender-se, assim como impor uma pena ndo é o mesmo que defender-se de um mal presente.

(...). A defesa € cega e brutal. O que se defende o que quer € livrar-se, repelindo o ataque” “°.

O conceito de defesa dado pelo autor € exato e fundamenta uma incisiva critica atual a
teoria da defesa social da perspectiva constitucional, uma vez que o principio da dignidade
humana proibe ao Estado que trate um individuo de maneira desarrazoada, maltratando-o,
ferindo-o ou lesando-o, desconsiderando, ainda, seus atributos pessoais. Além disso, no
momento da imposicdo da sancdo penal, o Estado deve agir com sobriedade, e ndo de forma
“cega e brutal”, como se espera de quem simplesmente se defende de um ataque: “O que se
defende ndo se importa que o seu agressor seja maltratado, ferido, lesado, ou que perega, assim
como se esta no exercicio de suas faculdades, se é ébrio, louco, constrangido etc.; o que quer é

repelir o ataque. Se conseguir isso, seu ato ¢ justificado” .,

Outra distingdo — agora l6gica — entre defesa e punicdo se refere ao aspecto temporal em
que uma e outra tém incidéncia. A pena é aplicada depois “que o crime ja foi consumado,
tornou-se irreparavel, pertence ao dominio do passado”?. A defesa, por sua vez, pressupde uma

situacdo de perigo que ainda ndo cessou.

Para o penalista brasileiro, a doutrina completa e verdadeira sobre o direito de punir —
com claro cunho religioso — ¢ a de Rossi, que pode ser resumida na seguinte frase: “Logo, o
direito de punir funda-se: na justica absoluta, compreendida pela razdo, e da qual emana a

positiva, e no restabelecimento da ordem moral e social, que é perturbada pelo delito”3.

Essa ideia classica do direito penal entende a imposicdo da pena como uma necessidade
da justica para se retribuir um mal causado. Fundamentada no livre-arbitrio, compreende o
criminoso como alguém que, de forma livre e consciente, decidiu-se a praticar um crime e, por
iss0, deve receber uma sancao proporcional ao fato. Por isso, afirma Camargo: “O ordinario é
0 que tem por puni¢do penas fixas. O extraordinario é o punido com pena a arbitrio do juiz” **.
As qualidades intrinsecas do autor somente deveriam ser analisadas para se apurar eventual
inimputabilidade em decorréncia de transtornos mentais ou idade, o que impossibilitaria a

reprovacao de sua conduta.

40 CAMARGO, Joaquim Augusto de. Direito penal brasileiro, p. 184.
4 Ibid.

%2 |bid., p. 185.

%3 |bid., p. 192.

% [bid., p. 200.
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A distincdo entre as escolas classica e positiva se reflete ainda nos institutos da tentativa,
desisténcia voluntaria e crime impossivel. Para Camargo, em harmonia com a legislagdo vigente
a época e, no particular, ainda hoje*, mesmo que determinada vontade criminosa seja expressa
em um plano concreto e conhecido de um individuo, o Estado ndo pode puni-lo se ndo causar
lesdo ou perigo a um bem juridico: “Pode haver imoralidade, ou vontade ma e perversa, mas
pune-se a esta? Ndo. Nao houve mal material, ndo houve o sobressalto social, ndo houve ofensa.

N&o hé, portanto, delito”®.

O positivismo criminolégico ndo assente com essa conclusdo, pois a simples
demonstracdo da periculosidade de alguém — independentemente do perigo ou do dano causado
por sua conduta — imporia sua punicdo. Ferri, ao criticar a solugdo de Carrara quanto a tentativa
impossivel, escreve: “A conclusdo da impunidade ¢ indubitavelmente de ‘logica juridica’; mas

(...) ela é (...) moral e socialmente absurda™?’.

E perceptivel, portanto, que as chamadas teorias classicas se importam mais com o crime
objetivamente considerado do que com o seu autor. Ainda que um individuo demonstre de
forma inequivoca sua vontade de lesar bens juridicos, trata-se de situacdo penalmente
irrelevante, diante da inexisténcia de “‘mal material” ou “sobressalto social”. Somente é possivel
a analise dos atributos pessoais do individuo para verificar a imputabilidade e o elemento

volitivo do injusto.

As limitagdes ao poder punitivo séo, por essa razdo, muito mais contundentes do que
nas ideias pregadas pelo positivismo criminoldgico, as quais permitem uma postura ilimitada
do Estado em prol da defesa social. Ndo se pode punir uma pessoa, para 0s classicos, por
maiores 0s incbmodos que ela cause a comunidade, sendo pelo crime efetivamente praticado e

em proporcao a ele, desde que constatada sua imputabilidade®®.

4 0 art. 14, inc. 1l do Codigo Penal exige, para a punicdo da tentativa, que o agente pratique ao menos atos
executarios.

4% CAMARGO, Joaquim Augusto de. Direito penal brasileiro, p. 221.

4 FERRI, Enrique. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. So Paulo: Saraiva, 1931, p. 525.
*sso ndlo afasta as criticas existentes a escola classica. Salo de Carvalho afirma ser “possivel perceber a baixa
intensidade do principio da retribuicdo como critério limitador da pena. Pelo contrério, o ideal retributivo pode
legitimar, sobretudo em sociedades imersas na cultura punitivista, a aplicagdo de penas extremas e cruéis”
(CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 59-60). Vera Malaguti
Batista afirma que a “delimitagdo do crime pela definicdo do delito seria enfim uma desnaturalizagdo e uma
politizacdo s6 possivel pela compreensédo das necessidades de ordem da passagem do mercantilismo absolutista
para os engenhos urbanos da Revolucéo Industrial. A atitude critica, de toda maneira, seria para relegitimar o poder
punitivo” (BATISTA, Vera Malaguti. Introduco critica & criminologia brasileira, p. 40). No mesmo sentido
estdo as criticas de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, ao destacarem os elementos de defesa social inseridos
naquele pensamento: ZAFFARONI, Eugenio Radl et al., Direito penal brasileiro, v. 1, p. 527.
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Interessante a anélise feita por Camargo do art. X, 82° do cddigo criminal do Império,
que possuia a seguinte redacdo: “Também nao se julgardo criminosos: (...) os loucos de todo o
género, salvo se tiverem lucidos intervalos e neles cometerem crimes”. Apds mencionar
diversas leis entdo vigentes, aduz: “Todos, portanto, concordam em declarar que o louco ou o
demente, quando nesse estado comete crime, ndo é responsavel nem pode ter imputacdo e

menos criminalidade”?®.

A excluséo completa do sistema penal dos inimputaveis por doengas mentais € realcada
por Camargo ao comentar em apenas dois pardgrafos o art. XIl daquele codigo (“Os loucos,
que tiverem cometido crimes, serdo recolhidos as casas para eles destinadas, ou entregues as
suas familias, como ao juiz parecer mais conveniente”). Destaca que se trata de “uma medida
de suma precaucdo, para, com a reclusao desses infelizes, ndo haver a repeticédo dos atos nocivos
e prejudiciais”. Conclui que ¢ uma “medida de policia administrativa”, sendo o destino do

enfermo “dependente do arbitrio do juiz”*°.

Este ponto é fundamental: os autores classicos, ainda que excluam os inimputaveis do
direito penal, permitem que o Estado tome medidas de policia administrativa contra eles para
resguardar a sociedade dos perigos que supostamente representam. Essa legitimidade é
pressuposta e ndo questionada, mesmo que, na pratica, resulte em privacéo de liberdade as vezes
perpétua. Nao se trata de medida de seguranca, como instituto de direito penal que veio a tona
posteriormente, mas de simples medida sanitaria, sem qualquer relagdo com o sistema criminal.
Na prética, porém, deixa o inimputavel sujeito ao arbitrio do Estado em situacdo de maior

vulnerabilidade do que a do imputavel, situacao, alias, que persiste até hoje.

Todas as garantias penais e processuais defendidas pelo pensamento ilustrado -
proporcionalidade entre crime e sancdo, impossibilidade de punicdo de atos preparatorios,
diminuicdo da pena em caso de crime tentado etc. — caem por terra quando a situacdo do
inimputavel é remetida ao poder administrativo de policia. E nitida, portanto, a influéncia da
ideologia da defesa social nesse pensamento, embora seu discurso ndo seja tdo explicito nesse

sentido como o da escola positiva.

4 CAMARGO, Joaquim Augusto de. Direito penal brasileiro, p. 352. Igualmente afirmava Carrara: “No pode
haver legislador que ndo admita como principio a nenhuma imputabilidade do louco” (CARRARA, Francesco.
Programa do curso de direito criminal, p. 193). Em sentido semelhante: REALE Jr. Miguel. Instituicdes de
direito penal, 2009, p. 485.

5 |bid., p. 396.



35

Em outros autores cléssicos e pré-classicos, mas que defendiam teorias preventivas — e
ndo somente retributivas — da pena, é ainda mais clara a presenga dos elementos da ideologia
da defesa social. Basileu Garcia menciona que o crimindlogo positivista Florian afirmava que
Benthan, Feuerbach e Romagnosi — autores considerados classicos — eram “os pais do
positivismo no Direito Penal”, justamente em razao do “elevado apreco” que a escola positiva
tem pela “defesa social contra o delito e o delinquente”, ideologia que ja estava presente

naqueles pensadores®..

Para Anibal Bruno, “o positivismo criminal italiano aceitou e desenvolveu o principio,
ja esbocado na obra anterior de fildsofos e juristas, que tem a defesa social como fundamento e
objeto do direito sancionador”®?. Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar concordam com essa
assertiva ao salientar que qualquer legitimacéo do poder punitivo desemboca na ideia de defesa
social, “porque, invariavelmente, qualquer legitimacdo do poder punitivo vai desembocar na
ideia de guerra ou de defesa social, como comprova todo o contratualismo, inclusive

Rousseau”3.

A ideologia da defesa social ndo comporta as limitagdes defendidas pela escola cléssica.
Anitua observa a contradicdo entre um conceito forte de defesa social — que permite o emprego
de sancdes perpétuas e inocuizantes para evitar a reiteracdo de crimes — e os limites tracados
pelo iluminismo: “Este direito penal, como prerrogativa do Estado, permitia projetar uma defesa
social que, por defender interesses tdo elevados, resistiria contra os limites que ele mesmo

tracava”.%*

Anibal Bruno destaca que as teorias preventivas presentes no pensamento de muitos
classicos exigiam o desenvolvimento de uma nova doutrina sobre a questdo criminal: 0s

postulados iluministas teriam se tornado insuficientes para garantir a defesa social®.

1.3. Pressupostos da Escola Positiva

N&o tardou, portanto, para que se priorizassem os ideais da defesa social em detrimento
dos principios classicos do direito penal. Isso se deu na transicdo do seculo XIX para o século

XX. Nesse momento historico, a teoria social buscava aplicar o método positivo de

51 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal, p. 133. Em sentido semelhante: PINHO, Demosthenes
Madureira de. Medidas de seguranca (teoria geral), p. 19.

%2 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 13.

53 ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito penal brasileiro, v. 1, p. 527.

% ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos, p. 199-200.

% BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 125.
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conhecimento das ciéncias naturais também as ciéncias humanas. Juarez Cirino dos Santos
explica: “A nogao filosofica de que (...) 0 comportamento social pode ser explicado por relagdes
causais desenvolve-se em um sistema estruturado na ideia geral de determinismo a partir dos

trabalhos de Comte, popularizados sob o lema de ‘conhecer para prever’”>,

De acordo com Alysson Leandro Mascaro, a mudanga no pensamento ocorrida nessa
época em relacdo as ciéncias sociais, como ndo poderia deixar de ser, deveu-se em grande parte
a alteracdo das relacbes econdmico-sociais da burguesia. Enquanto ainda vigorava o
absolutismo, era necessario lutar contra ele priorizando-se o individuo em detrimento do
Estado. A partir do momento em que este Gltimo incorporou em suas constituicdes os
postulados filosoficos do iluminismo, tornou-se possivel o estudo da sociedade por ela mesma,

abrindo-se espaco para o positivismo socioldgico®’.

Mascaro explica que Augusto Comte desejou ser o artifice de uma nova organizacéo
social e propds que a histdria fosse recontada a partir de trés estados: o teoldgico, o metafisico
e o positivo. O iluminismo estaria ainda no estagio intermediario, ou metafisico. O verdadeiro
conhecimento, por seu turno, estaria no estado positivo, em que a compreensdo do mundo seria
cientifica e obtida diretamente da observacdo dos fatos. Ele buscava compreender as leis sociais
inspirado nas ciéncias duras: quimica, fisica e biologia®®. A importancia do fil6sofo francés para
a criminologia positiva é inconteste. Juan Bustos Ramires destaca o papel essencial da lei da
causalidade para a explicagdo da questdo criminal®®: o objetivo da criminologia positiva era
justamente compreender as causas do delito.

Como esclarecido quando analisamos a escola classica, também para compreender o
positivismo criminoldgico é necessario resgatar o pensamento politico, social e cientifico da

época em que ele se desenvolveu.

Lilia Schwarcz identifica no século XIX a emergéncia da ideia de raca e a naturalizacéo
da diferenca dos individuos e das sociedades. O termo raga teria sido introduzido na literatura
especializada no inicio daquele século por Georges Cuvier. Era “uma rea¢@o ao [luminismo em

sua Vvisdo unitaria da humanidade”®®. O tema tornou-se constante na época das grandes

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia da repressdo. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

5" MASCARO, Alysson Leandro. Licdes de sociologia do direito, 22 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 66.
%8 1bid., p. 70.

% BERGALLI, Roberto; RAMIRES, Juan Bustos. O pensamento criminoldgico I: uma andlise critica. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 60.

80 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das ragas: cientistas, instituicdes e questéo racial no Brasil (1870-
1930). Séo Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 63.
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navegagOes: “Nas narrativas de viagem, que aliavam fantasia a realidade, esses ‘novos homens’

eram frequentemente descritos como estranhos em seus costumes, diversos em sua natureza”®’.

A historiadora e antrop6loga destaca que o debate entre o iluminismo e as teorias raciais
fundamenta-se em um problema mais remoto sobre a origem da humanidade. De um lado, a
visdo monogenista, dominante até o século XIX e baseada nos ensinamentos biblicos, pregava
uma origem comum de todos os individuos. De outro, passou-se a considerar a hipétese
poligenista como uma alternativa plausivel, ou seja, partia-se da crenca em diversos centros de
criacdo correspondentes as diferentes ragas. Duas visdes de mundo, portanto, se opunham. Esse
embate entre poligenistas e monogenistas tenderia a se amenizar com a publicacdo de “A
origem das espécies”, em 1859, de Charles Darwin, cujas ideias passaram a constituir o

paradigma da época®.

Para Schwarcz, sdo muitas as interpretacfes da obra de Darwin que se desviam de seus
reais fundamentos para propor analises do comportamento das sociedades®. O darwinismo
serviu de sustentacdo tedrica para posturas conservadoras, justificando, por exemplo, o

imperialismo europeu.

Nesse cenario, duas escolas deterministas ganharam relevo: o determinismo geografico
e o determinismo racial (“darwinismo social” ou ‘“teoria das ragas”). Para o primeiro, a
potencialidade de civilizacdo de um pais poderia ser analisada por uma avaliagdo objetiva de
suas condicdes fisicas e climéticas. Para o0 segundo, encarava-se com pessimismo a

miscigenacao.

De forma absolutamente oposta a nogdo humanista vigorante no iluminismo, o
determinismo racial partia de trés proposicdes basicas: a) a realidade das racas; b) a existéncia

de uma continuidade entre as caracteristicas fisicas e morais; ¢) preponderancia da raca no

%1 1bid., p. 58.

62 1bid., p. 64.

8 |bid., p.73. Para adaptar o darwinismo as posturas poligenistas, “bastou minimizar a importincia da origem
comum e relevar as maximas deterministas, presentes na ética darwinista, que apontavam para a importancia das
leis e regularidades da natureza. Para os poligenistas, selecdo natural implicava pensar na degeneragéo social (...).
Uma s6 teoria fundamentava, dessa forma, as diferentes interpretacdes das escolas, que disputavam a hegemonia
na representago de sua época” (ibid., p. 75).
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comportamento do sujeito®. E evidente o vinculo desse determinismo racial com o pensamento

lombrosiano®.

Do darwinismo social surgiu a eugenia, em 1883, cunhada por Francis Galton, que
“buscava provar, a partir de um método estatistico e genealdgico, que a capacidade humana era
fun¢do da hereditariedade e ndo da educacdo”®. A eugenia foi utilizada largamente como
politica de Estado no curso do seéculo XX. Diversos entes federativos dos Estados Unidos
adotaram o procedimento de esterilizacdo obrigatdria para prevenir doencgas mentais, além de
outras supostas degeneracOes, o que foi legitimado pela Suprema Corte em decisdo de
02/05/1927. Shecaira explica que, “em 1940, ndo menos de 35.878 homens, mulheres, criancas,

loucos, criminosos e vagabundos tinham sido esterilizados™®’.

E notavel observar que os discursos e as teorias ndo se sucedem, mas convivem, de
forma contraditoria, e lutam para prevalecer sobre outros®. Ndo é possivel pensar em uma
cronologia historica exata dessas escolas de pensamento. Nesse sentido, Lilia Schwarcz indica
que, mesmo no século XVIII, em que ainda prevaleciam as teses humanistas da ilustracdo, ja
havia uma reflexdo — posto que embrionéria e timida — sobre as diferencas dos homens. Buffon
relacionava o continente americano a escassez e corroborava a tese de debilidade e imaturidade

dessa terra. Surgia, de sua concepgao etnocéntrica, um senso de hierarquia entre homens®®.

8 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das racas, p. 78. A autora, ao tratar das contradi¢des entre as escolas
influenciadas pelo darwinismo e o pensamento original de Darwin, salienta como a eugenia tinha como
pressuposto algo completamente distinto do evolucionismo: “Com efeito, punha-se por terra a hipdtese
evolucionista, que acreditava que a humanidade estava fadada a civilizacdo, sendo que o termo degeneracao
tomava aos poucos o lugar antes ocupado pelo conceito de evolucéo (...). Para os autores darwinistas sociais, 0
progresso estaria restrito as sociedades ‘puras’, livres de um processo de miscigenacdo, deixando a evolucéo de
ser entendida como obrigatoria” (ibid., p. 79-80).

8 Juarez Cirino dos Santos considera o determinismo biol4gico de Lombroso um “desenvolvimento criminolégico
de uma intuigdo darwiniana” (SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia da represséo, p. 55).

86 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Op. cit., p. 79.

57 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia, p. 115. Além do exemplo da Alemanha nazista, o autor menciona
outros paises que aderiram por meio de lei as praticas eugénicas: Suica (1928), Noruega (1934), Suécia (1937).
No Brasil, 0 Holocausto Brasileiro — genocidio praticado contra os internos do hospicio de Col6nia, em Barbacena
—também se baseou fortemente na teoria da eugenia: “(...) a estimativa é que 70% dos atendidos nao sofressem de
doenga mental (...) tornou-se destino de desafetos, homossexuais, militantes politicos, maes solteiras, alcoolistas,
mendigos, negros, pobres, pessoas sem documentos e todos os tipos de indesejados, inclusive os chamados insanos.
A teoria eugenista, que sustentava a ideia de limpeza social, fortalecia o hospital e justificava seus abusos”
(ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro: vida, genocidio e 60 mil mortes no maior hospicio do Brasil. Sao
Paulo: Geragdo Editorial, 2013, p. 31).

8 Ao iniciar o seu curso de criminologia, Zaffaroni alerta: “(...) ndo se deve confundir este curso da criminologia
tedrica ou de palavras da academia com uma histéria da disciplina. A histdria importa o registro de fatos passados
cujas consequéncias se projetam no presente, mas o curso da criminologia se refere a fatos do passado que
diretamente continuam presentes (...). Nada termina completamente nesses discursos. Nem sequer a ldade Média
terminou na criminologia e sua estrutura discursiva continua vigente como nunca (...). Ninguém se espante (...) se,
depois de vermos Lombroso, eu lhes explico que hoje renasce uma criminologia biologica” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul. A palavra dos mortos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 73).

8 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das ragas, p. 61-62.
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A doutrina destaca a relagdo das medidas de seguranga com 0 racismo, a teoria da
degenerescéncia e a eugenia’®. A andlise é correta: os principais fundamentos do positivismo
criminoldgico sdo a defesa social e a periculosidade’®, a qual somente se sustenta se for possivel
a hierarquizacao de individuos, o que € legitimado pelo racismo cientifico e as teorias dele

decorrentes, como a da degenerescéncia e a da eugenia.

Shecaira explica que foi com a publicacdo da obra fundamental de Lombroso — “O
homem delinquente” —, em 1876, que se inaugurou o que se pode chamar periodo “cientifico”
da criminologia. Néao foi o criminologo italiano o criador de uma teoria absolutamente inédita,
mas “alguém que teve a capacidade de recolher o pensamento esparso que vicejava a sua volta
para articula-lo de forma inteligente e convincente”’?. Ficou conhecido principalmente por sua
teoria do criminoso nato e por acolher o determinismo biolégico em detrimento da hipotese do

livre-arbitrio.

A adesdo de Lombroso a ideologia da defesa social € ressaltada logo no prefacio a 42
edicdo de sua conhecida obra, em que ele se defendia das criticas de ser benevolente com
criminosos sustentando que, a rigor, almejava para os delinquentes natos e loucos detencéo

perpétua, “em uma prisdo que teria outro nome”’>,

Além do fundador da escola positiva, ndo ha como deixar de mencionar os nomes de
Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo. O primeiro se destacou por salientar os aspectos sociais da
criminalidade, evitando o reducionismo biolégico. Como qualquer positivista, negava o livre-
arbitrio e pregava que a responsabilidade moral deveria ser substituida pela responsabilidade
social, com fundamento na defesa social. O foco do sistema penal deveria estar na prevencéao,
n&o na repressdo. O teorico ficou igualmente conhecido por sua classificagdo de delinquentes’,

que sera oportunamente analisada.

Garofalo, por sua vez, introduziu o conceito de temibilidade’, que é a fonte da ideia de
periculosidade e, portanto, fundamental para o instituto da medida de seguranca. Também se

0 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimacdo das medidas de seguranca no Brasil, 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 29. No mesmo sentido: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia, p. 119;
CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal: pistas para a extingdo dos manicomios judiciarios. Tese de
doutorado. Rio de Janeiro: Instituto de Psicologia da UFF, 2018, p. 60; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo.
Curso de execucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 286-287.

I BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de segurancga, p. 22.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Criminologia, p. 101.

8 LOMBROSO, Cesare. O homem criminoso, 4% ed. Trad. de Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio de Janeiro:
Editora Rio, s/d, p. XXIII.

4 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, p. 105.

S GAROFALO, Raffaele. La criminologia, p. 258.
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destacou por seu conceito de delito natural, que sera igualmente analisado nesta tese no
momento adequado. Ele era intransigente defensor da pena de morte, pois acreditava que para
0 criminoso incorrigivel a propria prisdo perpétua ndo era suficiente, uma vez que lhe
possibilitava regressar a sociedade por outros meios — fugas, revolugdes, indultos, anistias etc.
—, além do risco que ele causaria aos agentes penitenciarios. Afirmava, ainda, para defender sua
conclusdo: “(...) ndo se vé qual seja a utilidade de conservar a vida de seres que ndo devem
voltar a fazer parte da sociedade; ndo se compreende o objetivo da conservagdo de uma vida
puramente animal”’®. Quanto aos portadores de transtornos mentais que cometessem crimes,

Garofalo defendia seu encarceramento em manicomio pelo tempo necessario para a cura’’.

O crimindlogo italiano criticava os classicos por ndao se ocuparem dos alienados. Para
ele, o crime € a mera expressao do carater do individuo e ha muitos loucos “que tém realmente
a intencdo de causar danos, de incendiar e ainda de matar”. Ainda que a causa seja a alienagéo,
“isso ndo impede que aquela produza um carater persistente” e, “por conseguinte, ha que temer
que cometam novos delitos”. Em razdo disso, o sistema penal, em defesa da sociedade, deveria
ser aplicado. E curioso que o crimindlogo italiano, embora analisasse os portadores de
transtornos mentais dentro do sistema penal, entendesse injusto que se lhes aplicasse a pena de
morte, “porque uma condi¢do indispensavel para poder aplica-la é que se haja rompido todo
vinculo de simpatia entre a sociedade e o criminoso; agora, uma enfermidade ndo pode romper

esse vinculo”’8.

A escola positiva da criminologia busca refutar o principio do livre-arbitrio, pregado
pela escola classica, e suas decorréncias ldgicas. O criminoso o seria, em suma, por alguma
doenca, loucura, degeneracdo, falha moral. Ele ndo seria livre para praticar o crime, mas
determinado a isso. Assim, as penas que visassem a sua reprovacdao pelo delito seriam
improprias. Dever-se-ia lhes aplicar medidas corretivas, se possivel, ou meramente

neutralizadoras.

Para muitos autores, o advento das medidas de seguranca em complemento ou

substituicdo as penas foi influenciado pela difusdo do medo contra as classes perigosas, que

76 1bid., p. 319. Em outro trecho afirmava, resignado e sem pudor, com assombrosa sinceridade: “Sem duvida, o
espetaculo da vida € lamentavel (...). E se a igualdade ndo é desse mundo, é preciso que haja felizes e infelizes sem
culpa sua. Essa injustica é inevitavel. A justica humana ndo pode menos que imitar a natureza, excluindo de si
aqueles individuos que ndo se adaptam a existéncia social” (ibid., p. 261).

7 Ibid., p. 319.

8 Ibid., p. 241.
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precisavam ser contidas. Nesse sentido, Nilo Batista’ afirma que “a legalidade era um desastre
para as emergéncias cotidianas do controle das ilegalidades populares, e muito especialmente
para o oscilante recrutamento de mao de obra do capitalismo industrial”. Era necessario um
controle “para além da lei e para além do crime”. A teoria responsavel por legitimar e realizar
a pena sem lei e sem crime para se concretizar o disciplinamento da mao de obra industrial era

a defesa social. O dispositivo adequado, a medida de seguranca®.

No plano do discurso, a escola positiva sempre sinalizou a incapacidade da escola
cléassica de lidar com o problema do aumento da criminalidade. Afora uma ou outra voz isolada
que permanecia adepta do pensamento ilustrado mais puro, de forma geral, no final do século
XIX e inicio do século XX, entendia-se necessaria a previsdo de sancdes adequadas a
personalidade do criminoso. Dizia-se que a finalidade preventiva que se pregava para o direito
penal pela ideologia da defesa social ndo se cumpria com os postulados classicos: “Quando esse
sistema, baseado em nobre aspiracdo espiritualista de justica absoluta, atingia 0 maximo de

acabamento e perfei¢do, era quando mais alto subia a curva das estatisticas da criminalidade”®".

Desconsideradas as distingdes existentes entre os proprios crimindlogos positivistas, sdo
estas as principais caracteristicas da teoria que entdo surgia: (a) aprofundava a ideia de que a
finalidade do sistema penal era a defesa social; (b) compreendia que o direito penal classico
ndo era suficiente para cumprir tal finalidade; (c) entendia ser necessario deixar em segundo
plano o crime para se focar no individuo que o praticasse; (d) pregava que o livre-arbitrio era
um conceito metafisico, ndo cientifico, que deveria ser abandonado em prol do determinismo;
(e) diante do abandono do livre-arbitrio, declarava nao ser possivel falar-se em culpabilidade;
(f) defendia que a atuacdo do sistema penal se fundamentasse na periculosidade do agente; (g)
partia de alguma classificacdo de individuos, o que o racismo cientifico, que vigorou até a
década de 1990 com o apartheid na Africa do Sul, permitia e incentivava: a depender de seus

" BATISTA, Nilo. Prefacio. In: DIETER, Mauricio. Politica criminal atuarial. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.
9. Shecaira afirma que, com a revolugdo industrial, “a criminalidade cresce diretamente proporcional ao aumento
da miséria” (SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia, p. 108).

8 De uma perspectiva critica, citando os marxistas Rusch e Kirchheimer, Mattos explica a logica aplicavel a
revolugdo industrial, que “precisava regular a loucura, segregar e utilizar a mio-de-obra barata resultante da
precariedade das relacBes de trabalho, barrar, conter a mendicéancia e a vagabundagem, canalizar os pobres de todo
0 género para as fabricas, para a producéo. Assim, escandalosos, loucos, pobres, doentes e desvalidos em geral séo
segregados em um mesmo local” (MATTOS, Virgilio de. Uma saida: preliminares para a desconstrugéo das
medidas de seguranca. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 56). Criava-se, assim, o rétulo vago da periculosidade:
“A loucura torna-se mais uma questéo de ordem publica do que propriamente de medicina” (ibid., p. 57/58).

81 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 11. No mesmo sentido: SILVA, A. J.
Costa e. Comentarios ao cddigo penal, 22 ed. Sdo Paulo: Contasa, 1967, p. 280.
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atributos fisicos (inclusive raciais) e mentais, seriam considerados mais ou menos perigosos.
Com isso, legitimava-se a neutralizagéo, eliminagdo e inocuizacdo de pessoas consideradas

perigosas e incorrigiveis®.

A influéncia do positivismo criminol6gico no préprio direito penal foi assombrosa.
Com excecdo da hipotese do determinismo biol6gico, que permanece bastante discutida — e
normalmente rejeitada —, pode-se dizer que todas as outras ideias da escola positiva ainda
orientam os operadores juridicos, por mais que, no ambito da criminologia, elas tenham sido
desacreditadas e superadas pelas escolas que perpassaram o século XX, E nitido o abismo

existente entre o avango cientifico na criminologia e a estagnagdo da dogmaética penal.

Dentre os juristas brasileiros nao positivistas que adotaram postulados daquela escola,
destaca-se, por exemplo, Ataliba Nogueira. Embora critico da tese do determinismo e dos
exageros do positivismo criminoldgico, concorda explicitamente com a classificacdo de
criminosos. Defende que a sancdo adequada leve em consideracdo a personalidade do agente,
ndo o crime cometido, pois a pena classica seria insuficiente para a defesa social nos casos de

imaturos, enfermos mentais, delinquentes habituais, profissionais ou por tendéncia®.

Ataliba Nogueira deixa clara a relacdo entre a ideia de periculosidade e a classificacdo
de delinquentes®®, os quais divide em seis tipos: imaturos em virtude da idade; enfermos mentais
com imputabilidade excluida; delinquentes de responsabilidade diminuida; dados ao 6cio e a
vagabundagem; alcodlatras habituais ou pessoas dadas a outros toxicos; delinquentes habituais,

profissionais e por tendéncia. Esses trés Gltimos possuiriam periculosidade social qualificada®®.

O delinquente habitual, segundo o c6digo italiano de 1930, adotado por Nogueira, é o
condenado por trés delitos ndo culposos e da mesma indole a uma pena total superior a cinco
anos que, posteriormente, em até dez anos, ¢ novamente condenado por delito doloso®’. O
criminoso profissional é o habitual que depende dos proventos do crime para sobreviver. O

delinquente por tendéncia, por fim, € o que comete delito doloso contra a vida ou a integridade

82 Alguns poucos positivistas, no entanto, contrarios a pena de morte, ndo adotavam a classificagédo do criminoso
incorrigivel: ASUA, Luis Jimenez de. La sentencia indeterminada, p. 37-39.

8 Teoria Critica, Labbeling Aproach, Teoria da Subcultura Delinquente, Teoria da Anomia, Teoria da Associagéo
Diferencial, Escola de Chicago. Sobre essas escolas de pensamento, cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia, p. 137-357.

8 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 83-84.

% |bid., p. 128.

8 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 129-131. Com classificacdo parecida: SOUZA, Moacyr
Benedicto. O problema da unifica¢do da pena e da medida de seguranga, p. 146-147.

8 1bid., p. 132.
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fisica em razdo de sua indole particularmente maldosa. N&o € necesséria, para se reconhecer

esse Gltimo, a constatacio da reincidéncia®.

E importante registrar que, a despeito da constante mencao da jurisprudéncia brasileira
a criminosos habituais — principalmente para afastar o instituto da continuidade delitiva (art. 71
do CP)® — o ordenamento juridico brasileiro nunca adotou qualquer classificacio de
delinquentes. As tentativas historicas fracassaram: foram previstas no “Projeto Sa Pereira”,
“Projeto Alcantara Machado” e “Anteprojeto Nelson Hungria”. O codigo penal de 1969 adotou

uma classificacdo propria, mas ndo chegou a entrar em vigor®.

A Lei 13.964/19 tentou inserir no cédigo de processo penal uma classificacdo parecida
ao negar ao autor de “conduta habitual, reiterada ou profissional” o acordo de nao persecugdo
penal (art. 28-A, 82° inc. Il do CPP). A técnica legislativa, porém, foi desastrosa, pois, ao
contrario do “Codigo Rocco”, ndo descreveu em que consistiria a criminalidade habitual,

reiterada ou profissional.

A classificagdo de criminosos mais conhecida € a de Ferri, que divide os criminosos em
(1) nato, (2) louco, (3) habitual, (4) ocasional e (5) passional. O primeiro pode ser equiparado
ao criminoso por tendéncia®®, em regra incorrigivel. O segundo, como o nome indica, é aquele
levado ao crime por sua enfermidade mental, somada a atrofia de seu senso moral. O habitual
e 0 ocasional sdo exatamente opostos: o primeiro é o de alta periculosidade e dificilmente
readaptavel, enquanto o segundo, tendo sido levado ao delito por circunstancias exégenas mais
do que enddgenas, nem sequer necessita de tratamento. Por derradeiro, para Ferri, criminoso
passional é o que pratica um crime impelido por paix0%. Para esses dois ultimos — ocasional

e passional - a pena classica seria suficiente®,

Outra classificacdo bastante conhecida é a de Franz von Liszt. Em seu Programa de

Marburgo, dividia os delinquentes em trés espécies: ocasionais, recuperaveis e irrecuperaveis.

8 |bid., p. 132-134.

8 Assim, por exemplo: STJ, 52 Turma, AgRg no HC 557.486/MS, Rel. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 10/03/2020.
% SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca, p. 139.

%1 Em sentido contrario, para Alcides Munhoz Netto, o “criminoso por tendéncia” ndo é o “criminoso nato”,
incorrigivel, mas o individuo perigoso que apresenta probabilidade de reincidéncia (apud SOUZA, Moacyr
Benedicto. Op. cit., p. 142). No entanto, ndo ha como se enxergar qualquer distingdo entre os dois.

92 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia, p. 106. Acolhendo essa classificagdo de Ferri, entre outros:
MARCAL, Orlando. Da imputabilidade criminal: sob os pontos de vista antropoldgico, psicolégico e
sociolégico. Livraria Classica Editora: Coimbra, 1919, p. 82-83.

% 0O criminoso passional, para Ferri, ndo ostentava periculosidade, o que Ihe rendeu criticas de um de seus
discipulos: RABINOWICZ, Léon. O crime passional, 2% ed. Sucessor: Coimbra, 1961, p. 201-202.
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A sancdo penal teria uma funcdo distinta para cada categoria: aos primeiros, intimidacdo; aos

segundos, emenda; aos Gltimos, inocuizagdo®.

O mais persistente e importante vestigio da escola positiva foi, sem qualquer davida, o
instituto da medida de seguranca, que pressupde outro conceito: o da periculosidade. Embora
ele ndo subsista sem uma classificacdo e hierarquizagdo das pessoas, ainda é bastante utilizado,

inclusive por doutrinadores mais criticos.

Juarez Cirino dos Santos, ja na década de 1970, em sua dissertacdo de mestrado,
desmontou completamente os fundamentos da criminologia positivista®™. O mesmo autor, no
entanto, em sua obra de direito penal, ao abordar o tema da medida de seguranca, acolhe, ainda
que com critica®, o conceito da periculosidade para distingui-la da pena: “Ao contrario da
natureza retributiva das penas criminais, fundadas na culpabilidade do fato passado, as medidas
de seguranca (...) sdo fundadas na periculosidade de autores inimputaveis de fatos definidos
como crime”®’. Em paralelo, afirma que “a posi¢do da literatura brasileira constitui, na melhor
das hipoteses, a expressdo de sentimentos pessoais: nao existe nenhuma norma que vincule as
medidas de seguranca ao principio da legalidade na lei brasileira”®®. Por fim, permite que o
inimputavel seja tratado de forma mais gravosa do que o imputavel, ao afastar daquele a
possibilidade de alegar erro de proibicdo ou inexigibilidade de conduta diversa®, o que Ihe

rendeu justas criticas de Paulo Queiroz'®,

E evidente a distancia que separa a criminologia das disciplinas juridicas dogmaticas. O
pensamento criminoldgico hegemdnico ja rejeitou o positivismo bioldgico e seus fundamentos.
Por outro lado, no direito penal — assim como no processo penal e na execucao penal —, eles
permanecem higidos e, além de estarem ainda imersos na doutrina, embasam decis@es judiciais

diuturnamente©?,

% LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, t. 1. Campinas: Russell Editores, 2003, p. 144. Sobre a importancia
de Liszt na consolidacdo do conceito de periculosidade: DOYLE. Daniel Alvarez. La nueva peligrosidad
criminal: medidas de seguridad pospenitenciarias para delincuentes imputables. Buenos Aires/Montevideo:
Editorial B de F, 2019, p. 1; BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranga, p. 37.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia da repressao, p. 56.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, 52 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 607.

 Ibid., p. 605.

% bid., p. 609.

% bid., p. 611.

100 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 548-549.

101 O conceito da periculosidade ¢ utilizado pelo Superior Tribunal de Justica em diversos temas: (a) fundamento
da prisdo preventiva (STJ, 5% Turma, HC 550194/SP, Rel. Jorge Mussi, j. 05/03/2020); (b) justificativa para
insercdo de preso em estabelecimento prisional de seguranga maxima (STJ, 3% Se¢do, CC 168595/RJ, Rel. Laurita
Vaz, j. 11/03/2020); (c) motivo para a fixa¢do de regime inicial fechado, embora a lei permita o aberto ou
semiaberto (STJ, 5% Turma, AgRg no HC 547568/MG, Rel. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 10/03/2020); (d)
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1.4. Monismo, duplo binario e o sistema vicariante

Dado o quase completo abandono das ideias puramente classicas, entre o final do século
XIX e inicio do século XX, justamente em razdo da necessidade histdrica de se adotarem
medidas repressivas mais contundentes contra as chamadas classes perigosas, penalistas e
crimindlogos passaram a digladiar entre dois sistemas distintos: monista e dualista. Ambos
pressupunham uma classificacdo de tipos de criminosos, pois a san¢do (pena ou medida de
seguranca) deveria levar em consideracao as caracteristicas do autor, ndo do fato praticado.

O sistema monista afastava completamente a ideia do livre-arbitrio, substituindo-a pelo
determinismo, pregando a imposi¢do de uma unica sancdo a imputaveis e inimputaveis, que
seria cumprida durante o tempo e na forma necessaria para resguardar a defesa social, até que
cessasse a periculosidade do individuo; o dualista, por sua vez, mantinha o sistema repressivo
tradicional aos imputaveis ndo perigosos, acrescentando-lhe as medidas de seguranca,

aplicaveis ndo sé aos inimputaveis, mas aos semi-imputaveis e imputaveis perigosos.

O positivismo bioldgico defendeu o sistema monista: ndo seria necessaria a previsao de
duas sangdes distintas (penas e medidas de seguranca), pois as finalidades de ambas seriam
rigorosamente as mesmas e seriam aplicadas em conformidade com a personalidade do
criminoso. Essa ideia, desenvolvida por Grispigni, foi aprovada no VII Congresso de
Antropologia Criminal realizado em 1911 em Coldnia, tendo como principais participantes
Ferri e Franz von Liszt'%2. Estes dois conhecidos penalistas, no entanto, anos depois, aceitaram

o0 dualismo como forma de conciliar os postulados do classicismo e do positivismo.

Souza observa que, no Brasil, ndo sdo muitos os adeptos dos principios do positivismo

criminoldgico e, em razédo disso, a defesa do sistema monista ndo é tio difundidal®®. Foram

circunstancia judicial desfavoravel para a majoracéo da pena-base, embora o vetor periculosidade néo esteja inserto
no art. 59 do CP (STJ, 62 Turma, ArRg no AREsp 1498052/SP, Rel. Nefi Cordeiro, j. 18/02/2020); (e) justificativa
para o indeferimento de livramento condicional ou exigéncia de exame criminolégico (STJ, 62 Turma, HC
357789/SP, Rel. Antonio Saldanha Palheiro, j. 27/06/2017); (f) justificativa para o indeferimento de progressao de
regime ou exigéncia de exame criminoldgico (STJ, 62 Turma, AgRg no RHC 123196/AL, Rel. Nefi Cordeiro, j.
05/03/2020). A classificacdo de criminosos, embora sem amparo legal, também é adotada por aquele tribunal, em
regra para incrementar a punicdo. Ja se fez mencéo ao: (a) criminoso profissional (STJ, 52 Turma, HC 94901/SP,
Rel. Laurita Vaz, j. 08/04/2008); (b) criminoso por tendéncia (STJ, 62 Turma, HC 162661, Rel. Sebastiao Reis
Junior, j. 03/02/2012 (decisdo monocratica)); (c) criminoso habitual (STJ, 52 Turma, AgRg no HC 557.486/MS,
Rel. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 10/03/2020); (d) criminoso ocasional (STJ, 52 Turma, HC 243852/SP, Rel.
Jorge Mussi, j. 07/08/2012); (e) criminoso incorrigivel (STJ, 62 Turma, HC 516781, Rel. Nefi Cordeiro, j.
06/12/2019 (decisdo monocratica).

102 SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificagdo da pena e da medida de seguranca, p. 71.

103 Ibid., p. 65.
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poucas as legislagcdes que o adotaram, destacando-se o codigo penal da Rassia da década de
1920104,

Historicamente, a maioria dos autores que pregou 0 monismo das sanc¢@es penais visou
ndo a estender as garantias constitucionais das penas as medidas de seguranca, mas sim, com
fundamento na ideologia da defesa social, permitir, em todos os casos, que a sancdo fosse
adaptada, em sua forma de cumprimento e duracdo, a personalidade do criminoso. Com isso se
flexibilizava o principio da proporcionalidade entre o crime praticado e a medida a ser imposta
pelo Estado; no limite, possibilitava a imposicdo de san¢Ges penais perpétuas, a despeito das

constantes proibices constitucionais!®.

O monismo sempre sofreu criticas por abandonar completamente os fundamentos do
direito penal cléssico: livre-arbitrio, culpabilidade, proporcionalidade entre crime e sancéo,
impossibilidade de se tratarem da mesma forma os imputéveis e os inimputaveis. Outra critica
se situa em plano distinto: se 0 monismo fosse desenvolvido até suas Gltimas consequéncias,
levaria a auséncia de distingdo entre a pena e outras sancdes juridicas, rompendo a divisdo
didatica entre os ramos do direito, uma vez que todo o ordenamento juridico — e ndo apenas 0
direito penal — possui normas que, em alguma medida, visam a resguardar a ordem publica e a

defesa socialt®®.

Nelson Hungria, que pode ser identificado com a escola técnico-juridica, era ferrenho
opositor do positivismo criminoldgico e, por consequéncia, do sistema monista. Em clara defesa
ao retribucionismo, sustentava Hungria que a “compensatio mali cum malo é ditada por uma
lei da natureza e depara justificacdo em nossa propria consciéncia (...) a ideia da retorsdo do
mal pelo mal continua inscrita e viva na razdo humana”'%’. E certo que a opinido de Hungria

ndo era puramente retribucionista, pois ele também destacava a suposta eficicia preventiva da

104 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 99/100. ITURBE, Arnoldo Garcia. Las
medidas de seguridad, p. 90.

105 Como se vera com mais detalhes adiante, esta tese defende a semelhanca entre penas e medidas de seguranca,
mas com sentido absolutamente diverso das teorias criminoldgicas positivistas, somente para estender a estas as
garantias daquelas. Reconhecendo essa tendéncia atual: REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 490;
DOYLE. Daniel Alvarez. La nueva peligrosidad criminal, p. 10.

106 pPINHO, Demosthenes Madureira de. Medidas de seguranca (teoria geral), p. 55.

197 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, v. 3, 32ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 15. No mesmo
sentido: BATTAGLINI, Giulio. Direito penal, parte geral, v. 2. S8o Paulo: Saraiva, 1973, 612/613.
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pena, acolhendo, assim, uma perspectiva eclética sobre suas finalidades, que ainda € encontrada

em grande medida nos manuais de direito penal brasileiro®,

A critica de Hungria ao positivismo criminologico ndo o impedia de reconhecer seu
mérito de afastar o penalista das abstragcdes da escola classica, que obstavam uma luta eficiente
contra a criminalidade, principalmente no que dizia respeito aos semi-imputéveis, os quais,

embora mais perigosos do que os imputaveis, eram punidos de forma mais branda®.

Fica claro que, independentemente da teoria da pena que se adote, quando se parte da
ideologia da defesa social, na esséncia, as escolas penais e as teorias dualista e monista se
aproximam sobremaneira, inclusive permitindo a acomodacdo forcada de institutos
absolutamente contraditorios com suas ideias principais, como o das medidas de seguranca para
imputaveis, algo incompativel com o direito penal baseado na proporcionalidade entre fato e

sangaol??,

Anibal Bruno destacava como, na préatica, o codigo penal de 1940 fora impregnado do
positivismo criminoldgico, embora formalmente tenha adotado o sistema do duplo binario:
“Dai para a imputabilidade diluir-se na periculosidade e a pena na medida de seguranca ndo vai
larga distancia. O projeto do codigo brasileiro promove, assim, um passo avang¢ado no sentido
dessa legislacdo do futuro”!!!, O vaticinio do penalista ndo se concretizou: a imputabilidade
ndo se diluiu na periculosidade e a pena permanece separada da medida de seguranca,
principalmente ap6s a Reforma Penal de 1984, que mais afastou tais institutos do que os
aproximou. No entanto, por outro lado, ndo hd como concordar com Nilo Batista quando
defende que “a afirmativa de que o CP de 1940 representou uma incorporagao dos principios

da criminologia positivista constitui evidente exagero”!!2,

Ainda que nominalmente a legislacdo tenha rejeitado o sistema unitario e a doutrina
criticasse o positivismo criminologico, o principal efeito pratico desta escola — permitir a

segregacdo por tempo indeterminado de certas pessoas — foi obtido com o duplo binario.

108 Salo de Carvalho destaca que “esta aparente incompatibilidade tedrica é sanada pela utilidade politica dos
discursos polifuncionais” (CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p.
67).

19 HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 21.

110 Nina Rodrigues destacava essa contradi¢io ao afirmar que os juristas “substituiram inconscientemente na
aplicacao pratica da repressdo criminal o livre-arbitrio pela defesa social, punindo, com manifesta contradicédo, em
nome da liberdade de querer, a individuos certamente perigosos, mas completamente inimputdveis”
(RODRIGUES, Raimundo Nina. As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil (E-book). Rio de
Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social, 2011, posi¢do 1231-1233).

111 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 105.

112 Z AFFARONI, Eugenio Raul et. al. Direito penal brasileiro, v. 1, p. 464.
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Hungria explicitava que esse sistema surgiu da necessidade de se teorizar e justificar a
segregacdo perpétua de autores perigosos*'®. E a mesma justificativa utilizada hoje por

Guilherme Nucci para pregar a sua repristinagio®*4,

O embuste de etiquetas ndo € somente sentido na pratica pelo sujeito que sofre a medida
de seguranca; ele pode ser constatado da analise do proprio discurso do qual se originou esse
instituto. Sua finalidade originaria ndo era proteger pessoas com transtorno mental. Seu objetivo
declarado, de forma muito explicita no principio e com mais restricdes com o passar do tempo,
era a defesa social, com a segregacédo de pessoas tidas como perigosas. A cura desses individuos

também sempre veio atrelada aquela finalidade, mas de forma secundéria.

O sistema dualista resultou da conciliagdo entre as escolas classica e positivista''®. Para
atingir o objetivo de inocuizar certos sujeitos, construiu-se a ficcdo das medidas de seguranca:
ao inimputéavel aplicava-se uma medida de seguranca por tempo indeterminado com a
possibilidade de segregacdo perpétua caso ele fosse incorrigivel. Tratando-se de imputavel
considerado perigoso, aplicava-se uma pena proporcional ao fato e, apds sua extincao, era
imposta uma medida de seguranca, por tempo indeterminado (possivelmente perpétua),
cumprida muitas vezes no mesmo estabelecimento prisional. Mudava-se a etiqueta, mas a
esséncia permanecia a mesma. E com a mera mudanca do rétulo foram afastadas as garantias

individuais em favor da defesa social.

No Brasil, 0 codigo penal do Império de 1830 e o primeiro codigo penal da Republica,
de 1890, ndo previram o instituto da medida de seguranca, limitando-se a declarar a
inimputabilidade do portador de transtorno mental e, como consequéncia, excluindo-o do
sistema penal'!®, deixando-o a mercé do poder de policia administrativa legitimado pela

psiquiatria®’.

113 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, v. 3, p. 21.

114 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 670.

115 SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca, p. 35;
NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 54-55.

116 Sobre os codigos penais brasileiros do século XI1X: PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e Processo
Penal, p. 32-34.

117 Sobre a histdria brasileira do tratamento dado aos portadores de transtornos mentais: WEIGERT, Mariana de
Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades: os sujeitos em cumprimento de medidas de seguranca nos
manicémios judiciarios brasileiros. Tese de doutorado. Porto Alegre: Instituto de Psicologia da UFRGS, 2015,
p. 63-65; CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do
século. Rio de Janeiro: UERJ, 1998; MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 61; CAETANO, Haroldo. Loucura e
direito penal, p. 42.
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Ao tratarem da historia do ordenamento juridico brasileiro, alguns autores enxergam
nos cddigos penais do século XIX espécies de medidas de seguranga, uma vez que se previa
aos inimputaveis o recolhimento em instituicdo apropriada. Marafanti, Pinheiro, Ribeiro e
Cordeiro inclusive visualizavam distingdes entre ambos os codigos: no de 1891, “ao contrario
do Cadigo do Império, a indicacdo da internagéo era baseada no risco representado pelo agente,
visando garantir a ordem publica, e ndo na conveniéncia do juiz, fortalecendo-se cada vez mais
o conceito de medida de seguranca”!8, Para Souza, mesmo sob a vigéncia dos codigos de 1830
e 1890, as providéncias administrativas previstas a inimputaveis, vadios, anarquistas,

toxicomanos pouco se diferenciavam das medidas de segurangal®.

Essa ideia, porém, ndo deve ser acolhida. O direito penal simplesmente ignorava a
questdo dos inimputaveis, que eram lancados a outra disciplina emergente, a psiquiatria. Tanto
é que os penalistas somente debatiam sobre os critérios que deveriam ser considerados para
constatar a imputabilidade ou a inimputabilidade do sujeito. Quanto a medida a ser aplicada ao

inimputavel, caberia exclusivamente a disciplina médica.

Somente com o codigo penal brasileiro de 1940, influenciado pelo italiano de 1930, sob
os aplausos da doutrinal?’, foram previstas expressamente as medidas de seguranga com o

acolhimento do duplo binario*?!.

Posteriormente, em 1984, também com a concordancia da maioria dos penalistas,
aboliu-se tal sistema, substituindo-o pelo vicariante, pois se constatou, na pratica, a completa

auséncia de distin¢ao entre penas e medidas de seguranca aplicaveis aos imputaveis*??,

118 MARAFANTI, isis; PINHEIRO, Maria Carolina Pedalino; RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO,
Quirino. Aspectos histéricos da medida de seguranca e sua evolucdo no direito penal brasileiro. In: CORDEIRO,
Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca: uma questdo de salde e
ética. Sao Paulo. Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2013, p. 47-48.

119 SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificacéo da pena e da medida de seguranga, p. 27. No mesmo
sentido: NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 242-243.

120 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 43.

121 Art. 79. A medida de seguranga é imposta na sentenca de condenacéo ou de absolvicdo. Art. 82. Executam-se
as medidas de seguranca: | - depois de cumprida a pena privativa de liberdade; Il - no caso de absolvi¢do, ou de
condenacdo a pena de multa, depois de passada em julgado a sentenca. § 1° A execucdo da medida de seguranca
é suspensa, quando o individuo tem de cumprir pena privativa de liberdade. § 2° A execucdo da medida de
seguranga detentiva precede a da medida de seguranc¢a ndo detentiva.

122 para Mariana Weigert, o sistema do duplo binario ja ndo teria sido recepcionado pela Constituicdo de 1946
(WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 92-93), embora esse entendimento
ndo tenha tido qualquer ressonancia antes de 1984. Na Espanha isso ocorreu em 1995. O Codigo Penal de 1995
derrogou a Lei de Periculosidade e Reabilitagdo Social. Ela ja era interpretada por muitos como contraria a
Constituicdo de 1978, tendo o Tribunal Constitucional, embora ndo declarado sua inconstitucionalidade, entendido
que “ndo cumpria com as exigéncias minimas do Estado de Direito, assentando as bases para sua derrogagado
explicito no ano de 1995”: DOYLE, Daniel Alvarez. La nueva peligrosidad criminal, p. 21.
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O proprio Nelson Hungria, que foi fervoroso defensor do sistema adotado pelo Codigo
Penal de 1940, passou a critica-lo e propor sua extingdo'?. Sobre o sistema do duplo binario,
Fragoso afirmou: “Esse esquema, por seu artificialismo, ndo funcionou em parte alguma,
estando hoje em completo descrédito. A faléncia do sistema se deve ao fato de nunca ter sido
possivel distinguir, na execucao, a pena privativa de liberdade, da custddia de seguranga™'?4. A
imposicéo de pena e medida de seguranga a uma mesma pessoa por um mesmo crime viola o

principio ne bis in idem, que proibe a dupla punicdo pelo mesmo fato!?.

Parece evidente que essa distin¢do tedrica entre o sistema monista e o0 do duplo binério
ndo tem qualquer efeito pratico. Digladiam-se as teses por décadas, mas a consequéncia juridica
é idéntica: o sujeito considerado perigoso pode permanecer segregado perpetuamente. Ambos
os sistemas legitimam o positivismo biologico e aceitam uma hierarquizacao e classificacao
dos individuos, dividindo-os entre perigosos e ndo perigosos!?. Ademais, nenhum deles se
preocupa com o chamado poder administrativo de policia, que pode resultar em longas

privacdes de liberdade.

O avanco concreto significativo para a garantia dos direitos individuais surgiu somente
com o sistema vicariante, pois proibiu, pelo menos as pessoas ndo portadoras de doenga mental,

a segregacao perpétua sob o rétulo de medida de seguranca.

Para avancar mais, no entanto, é necessario: (a) impedir que as medidas de seguranca
sejam mais graves que as penas e (b) diferenciar de forma clara as restricbes de direitos que
podem ser feitas pelo poder de policia (direito administrativo) das que somente se justificam

pelo direito penal.

123 A um dos criticos a extin¢do do duplo binario, Basileu Garcia — que afirmou ser a antiga estrutura das medidas
de seguranga de incontestavel utilidade na protegao coletiva —, respondeu Nelson Hungria: “Ora, que vale a suposta
maior protecao de tal sistema, se ele ndo tem passado e ndo passara, no Brasil como alhures, de pura legislagao de
fachada? Durante os 22 anos de vigéncia do atual Cddigo brasileiro, o capitulo sobre medidas de seguranga nao
representou mais do que um poema futurista” (SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificacdo da pena
e da medida de seguranca, p. 107).

124 FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de Direito Penal, p. 388.

125 REALE Jr. Miguel. Instituiges de direito penal, p. 487-488; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal, p. 940.

126 No capitulo 4 de sua obra, Souza faz um completo resgate histérico dos congressos juridicos que discutiram o
tema das medidas de seguranga: SOUZA, Moacyr Benedicto. Op. cit., p. 71-83.
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1.5. Franz von Liszt e seu “positivismo critico”

A andlise do pensamento de Liszt € fundamental para a compreensdo das medidas de
seguranca e suas contradicdes!?’. Como ja observado, seu Programa de Marburgo dividia os
delinquentes em trés espécies: ocasionais, recuperaveis e irrecuperaveis. Para cada espécie de
criminoso a san¢ao penal teria uma funcgo distinta: intimidacéo, emenda ou inocuizagdo'?®. De
acordo com o professor alemao, a “Politica Criminal exige, em geral, que a pena, como meio,
seja adequada ao fim, isto é, seja determinada quanto ao género e a medida segundo a natureza

do delinquente (...) para impedir que no futuro ele cometa novos crimes”*?°.

O pensamento de Liszt deve ser bem analisado diante de sua importancia e
complexidade. O positivismo socioldgico o teria influenciado, fundando o que ficou conhecida
como “nova escola penal”*®’: “Na realidade, a dogmatica penal converte-se em uma gama de
compromissos de dogmas: normativos, naturais e sociais. Nisso reside sua forca, mas também

sua grande debilidade?3!,

Roxin, em texto originalmente publicado em 1969, ressalta que Liszt pode ser
considerado determinista. A salde mental, necessaria para a imposicao de pena, seria concebida
como simples “possibilidade de determinagdo normal por motivos”, ou seja: “Quem reage aos
motivos de forma anormal, quer dizer, de modo diferente do homem medio normal, néo €

imputavel”*2,

Todas as pessoas autoras de injustos penais, porém, ainda que inimputaveis, deveriam
se submeter a sancbes penais, que ndo teriam finalidades retributivas, mas preventivas:
intimidacdo, emenda e inocuizacdo. Essa concepc¢do de Liszt sobre os fins da pena tornava
problematica a distin¢do entre pena e medida de seguranca, “porque se a pena ndo se propde de

modo primario a compensacao retributiva da culpa e se, ao invés, prossegue exclusivamente

127 Costuma-se destacar que o pensamento de Liszt fundamentou as medidas de seguranga: BRUNO, Anibal.
Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 126-127.

128 |ISZT, Franz von. Tratado de direito penal, p. 144.

129 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 153.

130 Hugo Valle denomina de “positivismo critico” as escolas ecléticas que conciliaram a escola classica com o
positivismo criminoldgico. Quanto a Liszt, chama seu movimento de escola politico-criminal alema: VALLE,
Hugo Ayal del. De las medidas de seguridad, p. 17.

131 BERGALLI, Roberto; RAMIRES, Juan Bustos. O pensamento criminolégico I, p. 61.

132 ROXIN, Claus. Franz Von Liszt e a concepgdo politico-criminal do projecto alternativo. In: Problemas
fundamentais de direito penal, 3? ed. Editora Lisboa: Vega, 2004, p. 67/68.
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metas preventivas, com auxilio de semelhante critério ela ja ndo pode ser delimitada das

medidas que servem para os mesmos fins133,

Dito de outro modo, ndo seria possivel distinguir penas de medidas de seguranca, pois
ambas teriam as mesmas finalidades: qualquer sancdo aplicada contra autores de injustos
penais, imputéveis ou ndo, dependeriam, para a sua quantificacdo, do grau de periculosidade

do seu destinatario, e ndo da sua culpabilidade.

E por isso que em um primeiro momento Liszt adotou a teoria unitaria e ndo viu
distingéo entre penas e medidas de seguranca: ambas almejavam os mesmos fins e dependiam
do cometimento de um injusto penal. O penalista alemdo ironizava os dualistas, mais
preocupados com o rétulo do que com o conteudo da sangdo: ““Na ‘puni¢ao’ do delinquente
habitual ndo cabe extravasar a ‘propor¢do entre culpa e expiacdo’. Mas 0s nossos adversarios
nada tém a objetar a que, uma vez cumprida a pena, se imponham ‘medidas de seguranga’

perpétuas ou desmesuradamente grandes’”**,

Roxin menciona as famosas frases de Liszt no sentido de que, “por paradoxal que possa
parecer, o Codigo Penal é a Magna Carta do delinquente” e que o “direito penal é a barreira
intransponivel da politica criminal”**®. Mas como seria possivel que Liszt, conhecido por tais
aforismas, defendesse a aplicacdo de pena orientada para fins politico-criminais? Roxin explica
essa aparente contradicdo: “(...) uma vez constatada a punibilidade através do ‘método juridico’,
a sancdo deveria medir-se exclusivamente pelas necessidades sociais (...). O direito penal € o
dono e senhor absoluto do ‘se’, e a politica criminal, a soberana exclusiva do ‘como’ da

pena”136

Na construcdo proposta por Liszt, portanto, era fundamental o fato criminoso e, em
relacdo a sua apuracdo, deveriam ser respeitadas todas as garantias classicas do direito penal.
Nenhuma sanc¢édo poderia ser aplicada a quem, por exemplo, a despeito de sua periculosidade,
ndo houvesse praticado um delito. O direito penal era a barreira intransponivel da politica

criminal: medidas de seguranca pre-delituais, dentro dessa I6gica, ndo deveriam ser permitidas.

No entanto, constatada a pratica de um crime, a imposicdo e a execucao da sangéo
deveriam guardar proporcionalidade com a personalidade do criminoso, ndo com o delito

praticado. Nada obstaria, antes se recomendava, a aplicacdo de penas perpétuas aos

133 Apud ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 74.
134 |pid., p. 80.

135 |bid., p. 76.

136 |bid., p. 78-79.
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incorrigiveis, por razbes de politica criminal, ainda que o crime néo fosse de gravidade elevada.
O direito penal, nesse momento, ndo poderia ser oposto como barreira & politica criminal. O

penalista alemao se destacou, assim, por sua defesa as sentencas indeterminadas®®’.

O posicionamento de Liszt ndo se manteve estavel ao longo do tempo. Em congresso de
1911, sua opinido coincidiu com a do positivismo criminoldgico de Ferri, e defendeu
fervorosamente o pensamento monista!®. Posteriormente, em 1926, rendeu-se ao dualismo e

aceitou algumas distingdes entre as penas e medidas de seguranca®.

E provavel que a sua defesa do sistema dualista fosse meramente pragmatica e
estratégica a fim de legitimar o ingresso das medidas de seguranca nas legislagdes penais.
Ainda havia grande resisténcia dos penalistas a concordarem com a completa substituicdo das
penas por medidas de seguranga, uma vez que se trataria de um abandono total dos postulados
classicos. No entanto, de maneira geral, aceitava-se a existéncia das medidas de seguranga ao
lado das penas. Assim, Liszt abriria mao de sua coeréncia tedrica para alcancar um resultado

pratico idéntico ao que almejava: a san¢do penal aplicada em conformidade aos seus fins.

Reiteramos que, da nossa perspectiva, ndo existe qualquer distincdo pratica entre os
sistemas monista e dualista (do duplo binario), uma vez que ambos permitem, posto que com
distintos rétulos, a aplicacdo de san¢do penal indeterminada e vinculada a periculosidade do
individuo que a sofre. Cremos que a analise do pensamento de Liszt, que transitou entre ambos

0s sistemas, deixa isso claro.

187 ASUA, Luis Jimenez de. La sentencia indeterminada, p. 69.

138 O VII Congresso de Antropologia Criminal realizado em 1911 em Col6nia, com destaque a Ferri e Von Liszt,
aprovou-se a ideia de sancdo criminal unificada defendida por Grispigni: SOUZA, Moacyr Benedicto. O
problema da unifica¢do da pena e da medida de seguranga, p. 71.

139 0 | Congresso Internacional de Direito Penal, reunido em 1926 em Bruxelas (apds o Projeto Ferri, na Italia,
ndo ter sido aprovado), por sua vez, teria firmado posi¢do conciliatéria: SOUZA, Moacyr Benedicto. Op. cit., p.
74-75.

140 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 126-127. Igualmente defensor de uma
postura conciliatéria, no Congresso de 1926, Ferri “renunciou a luta e passou a posi¢do de uma politica criminal
conciliadora” (ibid., p. 196)
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2. DISTINCOES E SEMELHANCAS ENTRE PENAS E MEDIDAS DE
SEGURANCA E A TEORIA DA DUPLA GARANTIA

2.1.Distingdes entre penas e medidas de seguranga

O penalista historicamente mais influente do Brasil, Nelson Hungria, inicialmente era
entusiasta das medidas de seguranca. Afirmava que a incluséo destas ao lado das penas ajustava
0 codigo penal de 1940 a politica criminal entdo em vigor na maioria dos paises. De acordo
com suas ligdes doutrinarias, eram nitidas as distingdes entre ambas as espécies de sangéo

penal®,

Com inspiracdo na Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940, Hungria listava
sete distingbes entre pena e medida de seguranca: (a) seus destinatarios sdo diversos; (b) o
fundamento da pena é ético, baseado na justica, ao passo que o da medida de seguranca é
meramente utilitario; (c) a pena é sanc¢do e decorre de um crime ja praticado; a medida de
seguranca ndo é sancdo e se impde por um fato provavel futuro; (d) a pena é fundamentalmente
retributiva; a medida de seguranca, preventiva; (e) a pena deve guardar proporcionalidade ao
crime cometido; a medida de seguranca, ao estado de periculosidade; (f) a pena é aflitiva; a
medida de seguranca, ndo; (g) a prevencao buscada pela pena é geral e especial; a buscada pela

medida de seguranca, somente especial'#2.

No mesmo sentido, Battaglini, penalista da escola técnico-juridica italiana, elencava
cinco distingGes entre penas e medidas de seguranca: (a) a pena é um instituto ético-juridico; a
medida de seguranca, de defesa social; (b) a pena € fundamentalmente repressiva; a medida de
seguranca, medida de tutela preventiva; (c) a pena se vincula com o fato criminoso; a medida
de seguranca, com a periculosidade; (d) a pena é proporcional aos danos e perigos derivados do
delito; a medida de seguranca, as causas de possiveis futuros delitos; (e) ao contrario da pena,
a medida de seguranga, em regra, ndo é san¢éo juridica, pois ndo tem como func¢éo reforcar um

preceito legal*3,

141 Embora ele tenha reconhecido, na década de 1960, que, na préatica, as penas e medidas de seguranca aplicadas
aos imputaveis ndo se distinguiam realmente, o que o levou a defender a extingdo do duplo binario: SOUZA,
Moacyr Benedicto. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca, p. 107.

142HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao cddigo penal, v. 3, p. 9-11.

143 BATTAGLINI, Giulio. Direito penal, p. 731-732.
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Essas distingdes apontadas pelos renomados penalistas resumem bem a forma como a
doutrina historicamente tratou da questdo. Imp&e-se, porém, sua andlise critica, aprofundada e

atualizada.

Praticamente todos os penalistas mencionam distingdes entre penas e medidas de
seguranga, mas nos parece ser Garcia lturbe o autor que as estudou com maior extensdo e
profundidade. Ele observa que os autores classicos, na defesa do sistema do duplo binario,
destacam as distingdes entre ambos o0s institutos, enquanto os positivistas, adeptos de um
conceito unitario de sancdo penal, realcam suas semelhangas. Para o professor venezuelano,
porém, o fundamental é “ver se ¢ possivel a unificagdo, apesar das diferencas, ou 0 dualismo,
apesar das semelhancas™**. S&o listadas por ele doze diferencas (dentre elas esto as apontadas

por Hungria e Battaglini), que serdo analisadas com detalhes a seguir.
2.1.1. Retribuigdo x prevencao

A pena perseguiria a retribuicdo; a medida de seguranca, a prevencgao. lturbe critica essa
disting&o, pois o sujeito que sofre a medida de segurancga a sente como retribui¢éo contra o seu

comportamento. Por outro lado, a pena teria também funco preventival®.

Essa distingdo € muito semelhante com a que 0 autor apresenta no item seguinte e,
embora ainda hoje renomados penalistas continuem fundamentando a distin¢do entre penas e
medidas de seguranca em suas finalidades!*®, desde uma teoria agndstica — que reconhece a
impossibilidade de serem conhecidas as reais fungdes das san¢des penais —, trata-se de critério

bastante fragil.

Com efeito, de acordo com a teoria agnostica, formulada por Eugenio Raul Zaffaroni,
as finalidades declaradas da pena que compdem o arsenal tedrico de todos os penalistas —
retribuicdo, prevencao geral e prevencdo especial — sdo falsas ou, a0 menos, nao generalizaveis,
ou seja, mesmo que verdadeiras em uma ou outra situacao concreta ndo sao aptas a fundamentar
todo o sistema penal. Por outro lado, a busca da criminologia critica em descobrir suas funcdes
reais nao foi exitosa. Assim, ndo é possivel apontar, com precisdo, para que exatamente se

impde pena. A construcdo da dogmatica, portanto, deve renunciar a essa busca: os institutos

144 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 40.

145 Com contundente critica ao carater metafisico da ideia de retribuicdo da pena: JUNQUEIRA, Gustavo
Octaviano Diniz; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Os fins da pena no c6digo penal brasileiro. Boletim do
IBCCRIM, ano 14, n° 167. S&o Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 18.

146 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 941; BRANDAO, Claudio. Curso de direito
penal, parte geral, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 430.
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juridicos ndo devem ser construidos a partir de um alicerce to fragil como o da finalidade da

penal#’.
2.1.2. Repressao x terapéutica

As penas seriam repressivas, enquanto as medidas de seguranca seriam terapéuticas. As
criticas formuladas no item anterior tém plena aplicabilidade aqui, pois mesmo que a finalidade
declarada da medida de seguranca seja terapéutica, ha um evidente atributo repressivo e

neutralizador em sua imposicdo®®.

E possivel formular a critica por outro viés: tanto uma como outra sancio trariam
aspectos terapéuticos a quem as sofre. No entanto, discordamos desse entendimento. A pena
ndo deve ostentar qualquer aspecto terapéutico. Basta que se assegurem aos sentenciados
imputaveis os seus direitos fundamentais que nao sdo excluidos com a imposicdo da pena

privativa de liberdade.

Pelo contrario, a medida de seguranca deve sim, respeitados os direitos constitucionais
do sentenciado inimputavel — dentre os quais esta o de ndo se submeter a tratamento médico
compulsorio enquanto estiver internado —, buscar a sua reabilitacdo psicossocial, 0 que nédo
impede que se reconhega o0 aspecto retributivo e aflitivo dela, aproximando-a sobremaneira da
pena.

Com efeito, a Lei 10.216/01 prevé em seu art. 4°, 81° de forma expressa que qualquer
internagdo compulsoéria “visara, como finalidade permanente, a reinser¢ao social do paciente

em seu meio”.

Ainda que o fundamento real da medida de seguranca ndo seja esse, sua finalidade
declarada deve ser buscada por todos os profissionais que tenham contato com a pessoa
submetida as medidas de seguranca. E claro que os fins ndo justificam os meios. Assim, ndo é
possivel promover tratamentos medicamentosos e terapéuticos compulsérios'4® sob o pretexto

de buscar a reinsercdo social do paciente. Sua autonomia, na medida em que conseguir ser

147 «(_..) a proposicdo agndstica reconhece que (a) as funcdes declaradas ndo séo efetivamente cumpridas, que (b)
a pena se concretiza como ato de violéncia contra os direitos fundamentais e que (c) a experiéncia concreta da
punicado produz distintos significados nas pessoas (...). Esta explicita posi¢do ideoldgica e politico-criminal permite
que nas falhas (lacunas) e nas contradi¢cfes do sistema normativo as Unicas coeréncias buscadas sejam as da
minimizacdo do sofrimento humano e as da limitacdo do poder punitivo” (CARVALHO, Salo. Pena e medidas
de seguranca no direito penal brasileiro, p. 155).

148 Qs hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico continuam a representar uma espécie de divisa, que tem por
finalidade Unica a simples retirada dos indesejaveis do convivio social, 0 que ndo pode ser admitido” (PONTE,
Anténio Carlos da. Inimputabilidade e Processo Penal, p. 85-86).

149 Com excecdo do tratamento ambulatorial, conforme oportunamente se analisara.
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exercida e consideradas as suas limitaces cognitivas, devera ser respeitada. Sobre a construcao
do discurso a respeito das finalidades da medida de seguranca, Alamiro Velludo Salvador Netto
destaca que uma nocdo mais préxima da seguranca tende a adotar uma logica segregacionista;
ao contrario, ao se dar prevaléncia a reinsercdo social, prioriza-se a atual politica
antimanicomial da lei 10.216/01°.

Parece importante distinguir os fundamentos reais das medidas de seguranca de suas
finalidades declaradas, com base em licdes extraidas da criminologia critica que ja trabalha ha

muito tempo com a distingéo entre funcdes reais e declaradas da pena.

O fundamento real da medida de seguranca € aquele que estd no amago de sua
existéncia: ndo no ambito do discurso, mas da politica. Por que, mesmo depois da revolucao
farmacoldgica das décadas de 1950 e 1960, continuam sendo encarcerados individuos
portadores de transtornos mentais que cometeram injustos penais ndo culpaveis? Se, no
momento dos fatos, ndo estavam em condic¢des de discernir entre o certo e o0 errado ou de se
determinar de acordo com essa compreensao, por que segrega-los? Se a psiquiatria dispbe de
tratamentos terapéuticos menos invasivos, por que segregad-los? A resposta real a essas
perguntas, que poucas vezes € dada, tem tracos de irracionalidade: o ser humano sempre busca
culpados para as tragédias que acometem a civilizacdo. E, nesse caso, ainda que ndo haja
culpado propriamente dito, ha um bode expiatorio bem identificavel que pode ser utilizado para

0 exercicio do sadismo punitivo.

Segrega-se, portanto, seja por meio de pena ou de medida de seguranca, para se exercer
avinganca. Segrega-se também pelo medo do desconhecido®®!. Zaffaroni destaca que “sem uma
base de medo correspondente a um preconceito, é impossivel construir um inimigo”*2. Enfim,
os fundamentos reais das medidas de seguranca podem até ser buscados em livros, discursos e

decisoes, mas dificilmente serdo encontrados.

As finalidades declaradas da sangdo penal, por sua vez, sdo as racionalizacbes
elaboradas pela doutrina de forma mais ou menos rebuscada a fim de justifica-la: “As teorias

de fundamentacdo das penas operam, portanto, como discursos de racionalizacdo do poder

150 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. In: REALE Jr. Miguel (coordenador). Cédigo penal comentado, p.
263.

151 Uma das hipoteses de Jéssica Almeida em relagdo a ansia social por segregar o louco é buscada em Adorno e
Horkheimer: “(...) o medo diante do desconhecido gera uma tendéncia de dominag¢do” (ALMEIDA, Jéssica Pascoal
Santos. Inclusdo social em medida de seguranca: modelos e préaticas envolvendo pessoas com transtorno
mental implicadas com a Justica Criminal. Tese de doutorado. S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2019,
p. 55).

152 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 34.
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soberano”. Seu problema é que naturalizam as consequéncias negativas da pena’®. No ambito
da medida de seguranca, também se procede dessa forma. H4 bastante tempo a doutrina tem se
envergonhado de admitir que a internacdo tem por finalidade somente a segregacdo e
inocuizacgdo do portador de doenca mental. Entéo se fala em finalidade terapéutica: assim como
se prende o culpado e se interna o adolescente para o seu bem, faz-se 0 mesmo com o portador

de transtorno mental, encerrando-o em um manicomio para que seja tratado e curado.

Essas finalidades positivas dadas as penas, as medidas socioeducativas e as medidas de
seguranga — a rigor, estas duas ultimas medidas também sdo ontologicamente penas —, embora
desmentidas no plano concreto, podem ser utilizadas de alguma forma como meio de resisténcia
ao poder punitivo. Conforme bem ressaltado por Alamiro Velludo no trecho acima citado, ao
se dar relevo a perspectiva de reinsercéo social ou reabilitacdo psicossocial do internado, deve-
se exigir o efetivo cumprimento da lei 10.216/01, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dentre

outras normas protetivas™®*,
2.1.3. Passado x futuro

A pena se aplicaria por um crime certo e ja ocorrido; a medida de seguranca, por um
fato antissocial futuro e provavel. A hipotese também ndo tem autonomia, ligando-se ao critério

distintivo anterior (prevencao versus represséo).

De qualquer forma, a medida de seguranca também leva em consideragdo “um fato
concreto — delituoso ou de grande antissocialidade — no qual a conduta se haja concretizado e
assumido relevancia juridico-penal”®®. Em outras palavras: tanto a pena quanto a medida de
seguranga somente podem ser impostas com fundamento em um fato ocorrido no passado
(injusto penal), ainda que esta Gltima tenha que buscar, para o futuro, a reabilitacdo psicossocial

do inimputavel, respeitados seus direitos fundamentais.
2.1.4. Proporcionalidade com o fato x proporcionalidade com a personalidade

A pena deveria ser proporcional ao fato praticado; o prazo da medida de seguranca, por

sua vez, guardaria relacdo somente com a periculosidade do sujeito. Para Iturbe, essa distingédo

158 CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 40-41. Patrick Cacicedo explica: “Ao representar a pena exclusivamente de
maneira positiva, como um bem, a doutrina penal tradicional acaba por ocultar o modo real de exercicio do poder
punitivo, com seu poder de vigilancia e, sobretudo, com os deletérios efeitos da pena sobre o individuo”
(CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e direito penal. Tese de doutorado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
USP, 2019, p. 212).

15 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 551.

155 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 43.
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é bastante sélida, embora teca a ela duas criticas: em primeiro lugar, nada obsta que o prazo
minimo de duragdo da medida de seguranga seja proporcional a gravidade do injusto penal; em

segundo lugar, é possivel considerar, na imposicdo da pena, a periculosidade do imputavel*®,

As criticas apresentadas pelo autor, como se V€, sdo insuficientes. A principal, a nosso
ver, é que a distingcdo exposta ndo diferencia a estrutura da pena da estrutura das medidas de
seguranca. N&o é uma diferenca de esséncia, de causa, mas de efeito. E justamente porque se
entende que tais sancdes se diferenciam que a legislacdo permite que umas guardem relacao
com o fato (e sejam aplicadas por prazo determinado) enquanto outras guardem relacdo somente
com a periculosidade (podendo, portanto, ostentar prazo indeterminado).

Trata-se de uma inaceitavel tautologia: defende-se que a medida de seguranca seja
aplicada por prazo indeterminado por ser ela distinta da pena. E ela é distinta da pena justamente
por ter prazo indeterminado. Outrossim, modernamente se tem entendido que a medida de

seguranca deve também guardar proporcionalidade com o fato praticado®®’.
2.1.5. Culpabilidade x periculosidade

De acordo com a doutrina, a periculosidade “¢ a probabilidade, ¢ ndo a mera
possibilidade, de que venha alguém reincidir no crime”*®, Este ponto ¢ fundamental: ainda que
se aceite tal conceito, ndo basta, para justifica-lo, a simples mencao a possibilidade de alguém
praticar um crime. Alias, a mera possibilidade — que alguns denominam de capacidade delitiva

— todos possuimos®®.

Enquanto o pressuposto da pena seria a culpabilidade, o da medida de seguranca seria a
periculosidade. Quanto a essa distingdo, afirma Iturbe que ela “¢ muito efetiva”, ndo lhe tecendo

qualquer critica®®’.

N&o ha davida de que a culpabilidade realmente é um pressuposto da pena propriamente
dita. Por outro lado, a periculosidade ndo pode mais ser entendida como um pressuposto da

medida de seguranca. E certo que a doutrina assim a elenca'®, mas rigorosamente n&o ha

16 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 44.

157 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e Processo Penal, p. 81.

18 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 122. No mesmo sentido: BATTAGLINI, Giulio. Direito
penal, p. 734.

1% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal, v. 3, p. 25; BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e
medidas de seguranca, p. 42.

160 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 45.

161 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 670; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal, p. 942.
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qualquer exigéncia legal, para a imposi¢do da medida de seguranga, de que haja risco concreto
de reiteracdo delitiva (tal requisito se encontra somente na medida cautelar de internagéo
provisoria). O pressuposto da medida de seguranca é, além da préatica do injusto penal, o
transtorno mental que necessita de tratamento a fim de possibilitar a reabilitacdo psicossocial

do sentenciado, ndo a periculosidade®®?.

Salo de Carvalho defende que com o advento da lei 10.216/01 ndo subsiste mais o
conceito de periculosidade, uma vez que o portador de sofrimento psiquico passou a ser
encarado como sujeito com capacidade, autonomia e responsabilidade, inclusive para intervir

nos rumos de seu processo terapéutico®,

E correta a assertiva de que a periculosidade é eminentemente cultural: ja foram
considerados perigosos judeus, bruxas, comunistas, anarquistas, operarios, loucos, mendigos,
homossexuais'®. Caetano ressalta a flexibilidade e a fragilidade do conceito ao destacar que,
para 0 positivismo criminoldgico, o denominado louco ndo era necessariamente perigoso.
Perigoso era o criminoso, louco ou ndo. Essa l6gica foi mantida pela escola técnico-juridica,
pois, no sistema do duplo binario, o conceito de periculosidade se aplicava também aos
imputaveis. Somente em 1984, no Brasil, a periculosidade foi restringida ao portador de

transtorno mental®.

Inexiste analise estatistica que demonstre maior probabilidade de portadores de
transtornos mentais cometerem delitos!®®. No entanto, casos excepcionais de condutas graves
cometidas por eles acabam se destacando nos meios de comunicacdo e sdo utilizados para

justificar a necessidade de sua segregacao absoluta e por tempo indeterminado. Servem, ainda,

162 REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 494.

163 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 524.

164 Em discurso de Rodrigues Caldas, do inicio do século XX, na inauguracéo da Coldnia de Jacarepagua no Rio
de Janeiro, o orador considera como “inimigos da ordem” e “problemas atuais de higiene e defesa social”, o
bébado, o oligofrénico, o desviante, o comunista (MATTOS, Virgilio de. Op. cit., p. 75).

165 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 67.

166 |_andry. Michel. O psiquiatra no tribunal: o processo da pericia psiquiatrica em justica penal. Tradugdo
de Jurema Franco Camargo. Sao Paulo: Pioneira (Editora da Universidade de Sao Paulo), 1981, p. 73: ““(...) estudos
estatisticos demonstraram ha muito tempo que a nocividade social dos doentes mentais ndo era de modo algum
superior, pelo contrério, & de uma populagdo equivalente que se presuma mentalmente normal”. No mesmo
sentido: “Assim, ndo ¢é possivel considerar por definicdo os doentes mentais um grupo de maior risco que a
populagdo geral, uma vez que ha muitas evidéncias atuais contrarias a essa teoria” (DORIA, Paula Carolina
Campozan; SEGRE, Jacqueline; CASTELLANA, Gustavo Bonini. Pericias em direito criminal, 22 ed (E-book).
In: BARROS, Daniel Martins; CASTELLANA, Gustavo Bonini (org.). Psiquiatria forense: interfaces juridicas,
éticas e clinicas. Porto Alegre: Artmed, 2020, posi¢do 2669).
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como instrumento de critica — quando ndo execracao publica — das politicas antimanicomiais e

de seus defensores'®’.

A aplicacdo da internacdo como resposta quase automatica a um fato tipico e ilicito
praticado por um inimputével tem origem em um preconceito, com forte teor racista, que

identifica o portador de transtorno mental como perigoso®,

O psiquiatra Claudio Cohen, professor da Faculdade de Medicina da Universidade de
Sé&o Paulo, faz interessantes consideracOes sobre a presuncdo de periculosidade do portador de
transtornos mentais. Sua principal critica refere-se ao preconceito da legislacéo sobre o tema.
Assevera que “0 conceito de doenca mental se tornou tdo complexo que existem pelo menos
dois codigos especiais para tentar qualifica-las: o DSM-IV-TR e o CID-10 e ambos néo
relacionam a doencga mental com a periculosidade*®. O preconceito pode ser visualizado em
algumas obras de psiquiatria forense, que, em contrariedade a ciéncia médica, ainda alardeiam

o estereodtipo do “louco perigoso”t’.

Claudio Cohen acredita que essa ideia remonta a “um periodo de obscurantismo da
nossa sociedade, quando ela segregava todas as pessoas que fossem consideradas diferentes da
média politicamente correta, portanto teriam condutas incontrolaveis, o que as tornariam
perigosas”!’l. Ele nega que os psiquiatras tenham competéncia para avaliar a periculosidade
humana e destaca a relagdo da periculosidade com a moral, pois aquela “é definida a partir de

certos valores morais que podem variar culturalmente”’2,

Zaffaroni, Alagia e Slokar também veem como superada no &mbito da psiquiatria a ideia
de que o portador de transtornos mentais teria maior probabilidade de cometer injustos penais
do que uma pessoa mentalmente saudavel. Sua explicacdo para a manutencdo dessa ideia no

ambito do direito penal é bastante original: “A razdo é que o preconceito ndo desapareceu da

167 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 168. Em laudo do conhecido perito
forense Guido Arturo Palomba, ele criticou colegas que emitiram parecer pela cessacdo de periculosidade em
relagdo ao “monstro do Trianon” (sic), imputando-lhes responsabilidade pelos crimes cometidos pelo examinado
apos sua liberacdo e os chamando de incompetentes, assassinos culposos e ignorantes. Destaca-se a utilizagdo de
forte julgamento moral no laudo de Palomba, ao relacionar seu suposto transtorno de personalidade antissocial
com o fato de ele ser homossexual, o que configuraria, a seu ver, uma anormalidade sexual (PALOMBA, Guido
Avrturo. Insania furens: casos veridicos de loucura e crime. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, p. 37-46).

168 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte general. 2.
ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 925.

169 COHEN, Claudio. Bases histéricas da relagdo entre transtorno mental e crime. In: CORDEIRO, Quirino; LIMA,
Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca: uma questéo de salde e ética, p. 31-33.

0 PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na psiquiatria forense (E-book). Sdo Paulo: Saraiva, 2016, posicdo 2374.
"L COHEN, Cléaudio. Bases histéricas da relagdo entre transtorno mental e crime. In: CORDEIRO, Quirino; LIMA,
Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca: uma questdo de salde e ética, p. 40.

172 1bid., p. 39.
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opinido publica e, portanto, o poder punitivo — permanentemente comprometido com a
generalizacdo de ilusdes de seguranca — € posto em crise pela absolvicdo de um incapaz

psiquico”!’.

Eis o grande obstaculo enfrentado por magistrados naqueles casos de maior repercusséo,
principalmente se estiver encartado no processo laudo pericial com prognostico de
periculosidade de determinado sujeito. Como poderia o juiz afirmar que ele ndo é perigoso —
ou, entdo, que tal conclusdo é impossivel de se obter — se o perito forense, com seus

conhecimentos “técnicos”, atestou o contrario?

Como se analisard oportunamente, ndo cabe ao perito avaliar a periculosidade de
alguém. Cabe-lhes somente informar o diagndstico médico, suas caracteristicas e sintomas, data
provavel em que o transtorno foi desenvolvido, progndstico clinico e tratamento médico

indicado.

Mariana Weigert explica que, na Itdlia, a sentenca n. 139 de 1982 da Corte
Constitucional afastou a ideia de periculosidade como atributo natural de uma pessoa portadora

de transtorno mental’4,

No Brasil, algumas importantes politicas publicas foram criadas para que a lei 10.216/01
pudesse se aplicar de forma efetiva as pessoas portadoras de transtornos mentais que tivessem
praticado um injusto penal, substituindo-se a ldgica segregacionista por uma coerente com as
diretrizes antimanicomiais, priorizando-se o tratamento em meio aberto!”. Dentre esses
programas, 0s mais conhecidos sdo o Programa de Atencdo Integral ao Paciente Judiciario
Portador de Sofrimento Mental (PAI-PJ) e o Programa de Atencédo Integral ao Louco Infrator

(PAILLI), sem prejuizo de outros'’®.

173 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 926.

174 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 151.

175 Jéssica Almeida analisa de forma critica ambos os programas, uma vez que “continuam vinculados ao
imperativo do tratamento no contexto desta san¢do penal” (ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social
em medida de seguranca, p. 70). Um dos protagonistas e fundadores do PAILI, porém, Haroldo Caetano destaca
gue o PAILI é um programa de transicdo na busca da extingdo da légica manicomial (CAETANO, Haroldo.
Loucura e direito penal, p. 128-144).

176 Caetano destaca o surgimento recente de outros dois programas de desinstitucionalizagéo, ao lado do PAILI e
do PAI-PJ: “Programa de Cuidado Integral do Paciente Psiquiatrico (PCIPP), instituido em 2016 no Piaui, e do
Programa Des’Medida, fruto de parceria entre a Universidade Federal do Rio Grande do Sul e o Poder Judiciario
daquele Estado” (CAETANO, Haroldo. Op. cit., p. 109-111).
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Esses programas ndo serdo analisados nesta tese, mas devem ser conhecidos por todos
(ue se preocupam com as pessoas portadoras de transtornos mentais em conflito com a lei”’.
Sua mencéo neste momento se justifica porque alguns estudos realizados sobre eles contrariam
a ideia que se formou historicamente a respeito da periculosidade dos portadores de sofrimento

psiquico.

De acordo com parecer elaborado pelo Ministério Pablico Federal, em 2011, o indice
de reiteracdo em injusto penal no PAI-PJ era de aproximadamente 2% em crimes de menor
gravidade e contra o patrimdnio. Até aquele momento, inexistia registro de reiteragdo em crimes
hediondos!’®. No caso do PAILI, por sua vez, o indice geral de reiteracdo era de
aproximadamente 7%*7°. A conclus3o, portanto, é que os portadores de doencgas mentais nio
Sd0 mais propensos a cometer injustos penais do que outras pessoas. Tratados de forma
adequada, internando-os somente nas hipoteses em que 0s meios extra-hospitalares se
mostrarem insuficientes, fortalece-se a prépria seguranca publica, pois se reduz a taxa de

reiteracdo criminosa.

Também contrario a distin¢do entre penas e medidas de seguranca com fundamento no
bindmio culpabilidade versus periculosidade, defende Paulo Queiroz que, para limitar o poder
punitivo, a culpabilidade também deve incidir aos inimputaveis, permitindo-se, assim, que
excludentes de culpabilidade diversas da inimputabilidade, como o erro de proibicdo e a
inexigibilidade de conduta diversa, possam lhe ser aplicadas, evitando-se, desta forma, violagéo

ao principio da isonomia®®,

2.1.6. Justica x utilidade

T WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 160-170; SILVA, Martinho Braga
Batista e. O desafio colocado pelas pessoas em medida de seguranca no ambito do Sistema Unico de Salde:
a experiéncia do PAILI-GO. In: Physys. Revista de Salde Coletiva. Rio de Janeiro, 20, 2010; CAETANO,
Haroldo. Op. cit.; ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Op. cit.

178 Sobre o PAI-PJ, de Minas Gerais, Virgilio de Mattos, em tese escrita em 2004 e publicada em 2006 (antes do
advento do PAILI), afirma que, “afastando a hipotese de internagdo, o programa, nos ultimos cinco anos, ja
trabalhou mais de mil casos e apresenta invejavel indice de reincidéncia zero” (MATTOS, Virgilio de. Uma saida,
p. 37). Jéssica Almeida destaca que os dados referentes ao programa se encontram desatualizados. Mas de acordo
com o site oficial e com a pesquisa de Barros-Brisset, de 2010, a taxa de reiteragdo criminal foi de 2% em “atos
infracionais de menor gravidade e de natureza patrimonial”. Nos primeiros 10 anos de trabalho, ndo houve
reiteragdo em crime hediondo. (ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Op. cit., p. 74).

19 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Op. cit., p. 167; CAETANO, Haroldo. Op. cit., p. 182-184. Apontando
taxa de reiteracdo de 5%: ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Op. cit., p. 77.

180 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 555. No mesmo sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal. Na Coldmbia, a Lei Penal 599 de 2000 reconheceu a natureza punitiva das medidas de seguranca.
Assim permitiu a aplicacdo ndo sé das excludentes de tipicidade e ilicitude, mas também de culpabilidade:
JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, 22 ed. Bogota: Leyer, 2008, p. 159.
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Enquanto a pena se fundamentaria em um principio de justica, a medida de seguranca
se basearia no principio utilitario-preventivo. Para lturbe, esse critério é insustentavel, pois, ndo
sendo a pena expressao da vingancga, ela s6 poderia ser aplicada se fosse igualmente util. Da
mesma forma, sem fundamentar a assertiva, entende que “as medidas de seguranga se aplicam
ndo s6 pensando na utilidade, sendo também em certa ideia de justica”8!. Essa diferenciagio

ndo tem autonomia: é mera repeticdo dos itens 1 e 2, mas com outras palavras.
2.1.7. Duracao determinada x duracéo indeterminada

Penas seriam impostas por prazo determinado; medidas de seguranga, por prazo
indeterminado. Essa distincdo guarda relacdo com a do item 4. As criticas 14 expostas sdo

também aplicaveis aqui.

Para lturbe, essa diferenca ndo é fundamental, pois ha paises em que as medidas de
seguranca tém prazo determinado, ao passo que varios institutos (como a liberdade condicional

e 0 perddo judicial) retiraram da pena seu carater completamente fixo.

Efetivamente ndo ha como concordar com essa distingdo. No Brasil, 0 entendimento
jurisprudencial dominante é o de que as medidas de seguran¢a ndo podem ultrapassar a pena
maxima cominada ao delito. Ha entendimentos minoritarios — mais respeitadores do principio
da isonomia — que propugnam, inclusive, de forma correta, pela fixacdo de um prazo maximo
determinado a elas que ndo corresponda a pena maxima cominada ao delito, mas a pena minima

ou a que seria aplicavel ao imputavel ou semi-imputavel por injusto penal semelhante.
2.1.8. Injusto penal x ato antissocial

Enquanto a pena pressuporia a pratica de um crime, a medida de seguranca poderia
decorrer da pratica de “certos atos antissociais que apresentam algumas caracteristicas proprias

do delito, razdo pela qual se Ihes denomina ou qualifica de delitos imperfeitos™8,

A critica de Iturbe é que em alguns paises aplica-se pena aos quase-delitos. Por outro
lado, ha legislagcdes que exigem como pressuposto da medida de seguranca a pratica de um

crime.

181 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 46.
182 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 46-47.
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Essa distingdo estaria no ambito da discussdo sobre as medidas de seguranca pré-
delituais, intensamente defendidas pelos positivistas criminoldgicos mais ferrenhos!®3: se o
injusto penal € mera manifestacdo da periculosidade do sujeito, que receberd medida de
seguranca com fundamento nela, ndo no fato praticado, qual seria a razdo para ndo aplica-la
também naquelas situacBes que, embora ndo criminosas, fossem antissociais e demonstrassem
de forma segura a presenca da periculosidade? A ideia das medidas de seguranca pré-delituais
foi acolhida, entre outros, por Jiménez de Asua, que auxiliou a elaboracédo da lei de vadios e

meliantes na Espanha’®,

A medida de seguranca pré-delitual viola de forma incontornével a seguranca juridica,
afastando dos mais vulneraveis — os portadores de transtornos mentais — a mais cara e
tradicional garantia do direito penal, que é a regra da legalidade. Além disso, atenta contra a
dignidade humana, sustenta um direito penal do autor, propicia as mais variadas formas de
discriminagdo e amplifica a margem de seletividade do poder punitivo'®. Ja no inicio do século
passado a doutrina possuia reservas em relacdo a possibilidade de se aplicar medida de

seguranca antes da pratica de um injusto penal.

Hugo Valle, defensor das medidas de seguranca pré-delituais, reconhecia que os autores
classicos tinham razdes para temer o arbitrio judicial que vigorava antes da revolucdo francesa.
No entanto, em seu entendimento, um problema muito mais grave teria permanecido: deixar
em liberdade, “com imenso perigo para a sociedade, essa grande quantidade de sujeitos que, se
bem ndo tenham cometido atualmente delito, cometé-lo-do necessariamente, dadas suas
inclinagBes, suas condigBes psiquicas, suas taras hereditarias e seus antecedentes imorais™*®’,
Asseverava que nao haveria risco de arbitrariedade, pois “¢ um verdadeiro estudo de todas as

circunstancias, caracteristicas, fatos etc., que o juiz fara até declarar a periculosidade de um

individuo e tudo isso em beneficio exclusivo da sociedade e, por fim, do mesmo sujeito”.

183 “E se a periculosidade e ndio o delito é o que deve ser tomado em consideragdo em direito criminal, ha que
admitir-se a periculosidade anterior ao delito, a periculosidade sem delito e sobre ela fazer incidir a acdo preventiva
da sociedade. E essa uma consequéncia l6gica do conceito. Realiza-se, desta arte, uma das intervencdes mais
eficazes para a profilaxia do delito” (BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 23).
184 JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 193. No mesmo sentido:
DOYLE, Daniel Alvarez. La nueva peligrosidad criminal, p. 20-21. Este autor aponta como “uma das etapas
Mais nefastas na matéria” a Lei de Vadios e Meliantes (1933) substituida pela Lei de Periculosidade e Reabilitagdo
Social (1970), esta Gltima sancionada na ditadura franquista. Ambas as leis trouxeram elementos puros do
positivismo criminolégico, préprios de sistemas autoritarios.

185 JACOME, Rodolfo Mantilla. Op. cit., p. 193.

186 Conforme informado por Anibal Bruno, no congresso francés de 1910 da Uni&o Internacional de Direito Penal,
destacavam-se vozes extremamente preocupadas com a liberdade individual contrérias a tais medidas: BRUNO,
Anibal. Op. cit., p. 15.

187 VALLE, Hugo Ayal del. De las medidas de seguridade, p. 52.
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Demais, “os juizes devem ser homens de uma vastissima cultura cientifica, penitenciaria etc.

que os afasta de fazer qualquer uso arbitrario de suas faculdades™%,

Essa visdo romantica — de que o juiz teria condicGes espirituais e materiais de analisar
0 caso de forma tdo correta que nédo resultaria qualquer erro — evidentemente ndo pode ser
abracada. O pensamento iluminista de que todo homem tende a abusar do poder, sintetizado em

célebre frase de Montesquieu'®

, hdo pode ser abandonado. N&o € outra, alias, a fundamentacgéo
historica e politica do art. 2° da CF, que prevé a técnica de freios e contrapesos entre os poderes.
Os constantes descumprimentos, por juizes e tribunais, de jurisprudéncia dos tribunais
superiores e as interpretacfes contra legem eventualmente produzidas por estes demonstram

que os abusos existem.

Mesmo os defensores da ideologia da defesa social e alguns entusiastas da
periculosidade como fundamento das medidas de seguranca, como Nelson Hungria, viam com

maus olhos a ideia de medida de seguranca pré-delitual*®.

No Brasil, ndo hé autorizacdo constitucional ou legislativa para se impor medida de
seguranca a quem ndo tenha praticado um injusto penal, razdo pela qual esse critério distintivo

apontado por lturbe ndo tem aplicabilidade.
2.1.9. Irretroatividade da lei x retroatividade da lei

O Cddigo Rocco, em seu art. 200, determinava ao juiz que aplicasse a medida de
seguranga de acordo com a legislacdo em vigor no momento da sentenca. Ao contréario,

tratando-se de pena, a legislacdo ndo poderia retroagir caso fosse prejudicial.

Para o autor, essa distingdo ndo € impugnavel: “A aplicagdo em matéria de medidas de
segurancga da lei vigente no momento da aplicacdo ou da execucdo responde a principios

I6gicos, 0s quais ndo poderiam se estender ao campo das penas”%L,

Esse regramento — que diz respeito tambem aos efeitos, ndo a estrutura, da medida de
seguranga —, porém, ha muito vem sendo deixado de lado. No Brasil era o entendimento que

prevalecia até 1984 em razdo do que dispunha o cédigo penal'®?, mas, em razdo da grande

188 |pid., p. 53.

189 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Bauru: EDIPRO, Série Classicos, 2004.
1% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal, v. 3, p. 22.

191 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 48.

192 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de segurancga, p. 155. O art. 75 do CP/40 dispunha: “As medidas de
seguranga regem-se pela lei vigente ao tempo da sentenga, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vigente ao
tempo da execugao”.
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inseguranca juridica que poderia acarretar, foi afastado. Hoje a doutrina brasileira é pacifica
quanto a aplicabilidade do principio da irretroatividade da lei penal prejudicial também ao

inimputavel®,
2.1.10. Obrigatoriedade x oportunidade

De acordo com essa nota caracteristica, a pena somente poderia ser aplicada ap6s o
devido processo legal; a medida de segurancga, por sua vez, poderia ser imposta no curso do
processo, antes mesmo da sentenca. Iturbe ndo tece muitas criticas a esse pensamento, mas se
é possivel a prisdo preventiva para 0s imputaveis e a internacdo cautelar para os inimputaveis,
tal distingdo, a0 menos para o direito positivo brasileiro, ndo existe. Ausente cautelaridade, de
acordo com o art. 171 da LEP, deve-se aguardar o transito em julgado da sentenca absolutoria
impropria para se impor medida de seguranga ao inimputéavel, em tratamento juridico idéntico
previsto ao imputavel: ndo é possivel a aplicacdo de pena antes daquele momento.

Entendimento contrario é francamente ofensivo ao principio da presuncéo de inocéncia.
2.1.11. Mal x bem

Nessa concepcdo dualista, a pena seria um mal a quem a sofre; a medida de seguranca,
um bem: “Afirma-se correntemente que as penas importam sempre um sofrimento, a diferenca

das medidas de seguranca, que niio causam sofrimento algum”%,

Iturbe se encarrega da critica, uma vez que, na realidade dos fatos, uma medida de
seguranca detentiva por tempo indeterminado € mais gravosa para o individuo do que a propria
pena. Ele destaca que os submetidos a medida de seguranca se sentem mais injusticados do que
os apenados. Com efeito, o preso seria resignado em relacdo a pena. O interno, em
contrapartida, se veria como vitima de uma injustica, o que dificultaria sua disciplina e, antes

de diminuir, aumentaria sua periculosidade!®.
2.1.12. Qutras diferencgas

Iturbe menciona outras distingdes entre ambos 0s institutos presentes na doutrina.

Vannini afirmaria que a pena € sempre uma reacao; a medida de seguranc¢a, uma acao autbnoma.

193 Mesmo apds a reforma do cddigo penal em 1984, com a revogacdo do art. 75 do CP/40, e o advento da
Constituicao de 1988, alguns autores permaneceram defendendo a aplicagdo imediata da lei que tratasse da medida
de seguranga: TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 42. Esse pensamento, porém, ao menos no Brasil, é hoje minoritario, se é que ainda encontra adeptos:
LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranga. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2003.

1% ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 49.

19 bid., p. 35.
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Isso parece falso ao autor, pois ambas séo consequéncias juridicas, ou seja, reacoes. Além disso,
para a primeira se aplicaria processualmente o principio do non reformatio in pejus. Para a
segunda, ndo. Isso é igualmente falso, ao menos para o direito positivo brasileiro, conforme se

extrai da simula 525 do STF°,

Para outros penalistas, as penas poderiam ser aplicadas cumulativamente; o juizo de
periculosidade, porém, seria unitario. Essa distincdo depende, porém, do direito positivo de
cada pais. Por fim, alguns defendiam que a pena pertenceria ao mundo da metafisica; a medida
de seguranca, a politica criminal realista. Essa assertiva, porém, ndo corresponde a realidade:
tanto a pena quanto a medida de seguranca tém existéncia concreta e real potencial de atingir a

liberdade e outros direitos de quem as sofre.

2.2. Semelhancas entre penas e medidas de seguranca

Ap0s tratar das distingdes entre penas e medidas de seguranca, Iturbe passa a listar cinco

semelhancas: caréater aflitivo, individualizacdo, principio da legalidade, causa e finalidade.

O caréter aflitivo é tratado por alguns autores como um critério distintivo entre penas e
medidas de seguranca. Iturbe corretamente discorda, pois a medida de seguranca se trata de
“uma limitagao dos direitos individuais das pessoas a quem se aplicam e, em consequéncia, ndo
podem deixar de constituir um sofrimento para elas”®’. Ele distingue mal de sofrimento: “A
pena e a medida de seguranca sdo, a nosso critério, ndo um mal, sendo um bem, tanto para a
sociedade (...) como para o sujeito”!%, A frase é totalmente questionavel. Isso ndo impede,
porém, que se reconheca o carater aflitivo de ambas para quem as sofre. A assertiva de Nogueira
¢ perfeita: “Se o legislador organiza as medidas de seguranca, segundo o principio de que ndo
devam ter conteudo aflitivo, mas concretamente o tém, ndo é légico nem juridico despreza-lo,

no determinar o lugar proprio as medidas de seguranca entre as consequéncias do delito”1%,

A individualizacdo da pena e da medida de seguranga, para lturbe, deve ser realizada
pelo juiz com procedimento semelhante, pois “ambos os institutos tomam em conta tanto o
passado como o futuro, e ambos tendem a prevenir novos delitos ou situagcdes perigosas para a

sociedade”?®,

19 «A medida de seguranga ndo sera aplicada em segunda instincia, quando s6 o réu tenha recorrido”.
197 ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 50.

198 Ibid., p. 51.

19 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 97.

200 ITURBE, Arnoldo Garcia. Op. cit., p. 52.



70

O principio da legalidade se aplica a ambas: ndo h4 pena nem medida de seguranga se

n&o houver previsdo legal prévia?t,

Em relacdo a causa, tanto as penas como as medidas de seguranca seriam aplicadas em
consequéncia de comportamentos antissociais?®® ou, no Brasil, em decorréncia da pratica de

injusto penal devidamente comprovado.

Por altimo, pena e medida de seguranga “tendem a defesa social e, por isso, a finalidade,

longe de separa-las, une-as ou as faz convergir’?%,

2.3. Teoria da dupla garantia ao inimputavel autor de injusto penal

Apds essa analise das distincdes e semelhancas entre penas e medidas de seguranca,
pode-se sustentar uma conclusdo provisoria: seja diante da realidade concreta de quem as sofre,
seja com consideragédo exclusiva ao direito positivo, ambos 0s institutos mais se assemelham

do que se diferenciam.

A medida de seguranca é verdadeira sancéo criminal aplicada ao inimputavel?®*. Assim
como a pena, implica restricdo ou privacdo de direitos fundamentais, tem carater aflitivo,
pressupde a pratica de um injusto penal e é imposta justamente em razdo dele. Nenhuma
diferenca apontada pela doutrina se refere a estrutura de ambos 0s institutos. Essencialmente
sd0 a mesma coisa®®. Salo de Carvalho destaca que “o carater punitivo das medidas de
seguranca é uma das principais denuncias realizadas pela criminologia critica e pela critica do

direito penal a partir da década de 70 do século passado”?°°,

A maioria das distingdes apontadas se refere ao diferente regramento juridico das penas
e medidas de seguranca. Varias diferencas, porém, nem sequer subsistem no direito vigente.
Assim é que, por exemplo, ja ha certo consenso quanto a existéncia de um prazo maximo para

as medidas de seguranca e a aplicacdo em sua integralidade do principio da legalidade?”’.

201 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 941.

202 ITURBE, Arnoldo Garcia. Op. cit., p. 53.

203 |bid., p. 53.

204 Em sentido contrario: NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 117; BATTAGLINI, Giulio.
Direito penal, p. 604-605.

205 No mesmo sentido: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 556.

206 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 508.

207 Parte da doutrina — minoritaria — ainda é resistente a fixagéo de um prazo maximo para as medidas de seguranca.
Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 669; BRANDAO, Claudio. Curso de
direito penal, p. 430.



71

Embora medidas de seguranca e pena tenham a mesma esséncia, 0s juristas ainda
utilizam as distingdes mencionadas para justificar que pessoas portadoras de transtornos
mentais sejam tratadas de forma diversa dos imputaveis quando praticam injusto penal. Por
causa disso, Virgilio de Mattos propde a radical extingdo da categoria da inimputabilidade com
a “responsabilizacdo penal do portador de sofrimento, ou transtorno mental, que comete um
fato definido como crime, possibilitando-lhe os direitos minimos (...) a ele negados pela simples

condigao de ser portador de patologia’2°8,

Os fundamentos do autor séo corretos. Historicamente os inimputaveis “enfrentaram
graves situacdes, pois ficaram submetidos a tratamento punitivo, mas sem as garantias de quem
recebia pena”?%®. No dmbito da justica da infancia e juventude o problema é semelhante?®™.
Efetivamente o direito penal poderia trazer mais garantias aos inimputaveis do que as que lhe

sdo aplicaveis hoje.

No entanto, cremos que a medida extrema de se extinguir pura e simplesmente a
categoria da inimputabilidade ndo deve ser adotada. Ao contrario de Mattos, ndo enxergamos
inconstitucionalidade no instituto em si. Além disso, a exclusao da divisdo entre imputaveis e
inimputaveis estd em desacordo com a teoria do delito. Por fim, sua tese poderia afastar da
pessoa portadora de transtornos mentais os dispositivos legais protetivos de sua condicdo de

vulnerabilidade psiquica.

Hoje, no Brasil, s6 hd uma distin¢do relevante entre ambas as espécies de sancao penal
e ela deve ser respeitada. A diferenca nao se situa no ambito estrutural, pois ontologicamente
sdo idénticas. No entanto, enquanto a pena é aplicada a alguém sem transtorno mental, a medida
de seguranca se dirige ao portador de sofrimento psiquico. O destinatario da sancao, portanto,
€ o Unico critério aceitavel de distingdo entre pena e medida de seguranca.

Nesse contexto deve ser defendida a teoria da dupla garantia. Ndo havendo distingédo

ontoldgica entre as duas espécies de sancdo penal, todas as garantias legais e constitucionais

28 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 17. Embora de uma perspectiva totalmente diversa, os positivistas,
defensores do monismo entre penas e medidas de seguranga, também se opunham a divisdo entre imputéaveis e
inimputaveis: BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de segurancga, p. 35-36.

209 JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 190.

210 CORNELIUS, Eduardo Gutierrez. O pior dos dois mundos? A construgdo legitima da punicdo de
adolescentes no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2018, p. 228: “Demonstrou-se que ha
certa percepgdo na literatura de que adolescentes estariam vivenciando ‘o pior de dois mundos’, isto é, estariam
recebendo a pouca protecdo processual historicamente ligada a justica juvenil, a0 mesmo tempo em que estariam
sendo punidos de modo mais duro”.
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aplicaveis a pena devem ser estendidas a medida de seguranca?'’. Isso esta em conformidade
com a concluséo da tese defendida por Mattos, embora sem ser necessario afastar o conceito da

inimputabilidade.

Mas além da aplicacéo das garantias penais e processuais penais aos inimputéaveis — para
que ndo possam ser tratados de forma mais gravosa que os imputdveis —, ndo podem ser
olvidadas todas as disposi¢des legais referentes a protecdo das pessoas portadoras de doenca
mental, como a exigéncia de laudo médico circunstanciado para justificar a internacdo, que
deve ser utilizada somente em situacdes excepcionais (art. 6° da lei 10.216/01). Outra lei de
especial relevancia é a 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). A Convengdo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que tem status de norma constitucional, pois incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro, nos termos do art. 5°, 83° da CF, pelo Decreto 6.949/09 é
igualmente aplicavel aos portadores de transtornos mentais, tenham ou ndo cometido injusto

penal.

Essa ideia da dupla garantia ja é defendida para os portadores de transtornos mentais,
entre outros, por Alamiro Velludo Salvador Netto, que destaca a necessidade de os dispositivos
legais sobre o tema serem “lidos sob a 6tica dos valores contemporaneos do sistema criminal e,
mais ainda, dos marcos legais atinentes a politica antimanicomial”’?'?, Pelas mesmas razoes,

essa tese vem se consolidando igualmente no direito da infancia e juventude?®.

21 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. In: REALE Jr. Miguel (coordenador). Cédigo penal comentado, p.
264; FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal
brasileiro, p. 519; PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e Processo Penal, p. 85; JACOME, Rodolfo
Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 192.

212 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. In: REALE Jr. Miguel (coordenador). Cédigo penal comentado, p.
265. No mesmo sentido, defendendo ndo somente a incidéncia integral das garantias penais como das leis
protetivas das pessoas portadoras de transtornos mentais: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 551; CARVALHO,
Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito penal brasileiro, p. 504.

213 SCHECAIRA, Sérgio Salomio. Sistema de garantias e direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 221: “As normas que regulam a responsabilidade penal dos menores pertencem ao Direito
Penal por contemplarem situa¢Bes nas quais se imp&em sanc¢des aos autores da infragdo (...). Diferentemente do
que ocorre no Direito Penal comum, o contorno da medida socioeducativa é determinado pelo Principio da
Proporcionalidade, mas ndo o seu limite (que obedece ao superior interesse do adolescente)”. No mesmo sentido:
SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria garantista. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 233.
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3. PARADIGMAS DA PSIQUIATRIA

A partir da reforma do cddigo penal de 1984, as medidas de seguranca ficaram restritas
as pessoas portadoras de transtornos mentais. Por essa razdo, ¢ fundamental resgatar alguns
conceitos da psiquiatria moderna e compara-los com os fornecidos por peritos forenses. A tarefa
é urgente, pois sdo estes Ultimos que costumam ser utilizados pelo direito penal, a despeito de
sua defasagem cientifica. Nesse sentido, Salo de Carvalho destaca “quao deficitario ¢ o discurso
da dogmatica penal, que permanece literalmente preso aos conceitos higienistas da psiquiatria

do século passado”?*4,

O tema do tratamento dos portadores de transtornos mentais pode ser analisado a partir
de duas perspectivas. Em uma, prioriza-se a defesa social em detrimento da dignidade humana
daquele que sera objeto, ao invés de sujeito, da intervencdo juridico-psiquiatrica. Na outra, tem-
se em consideracdo, com prioridade absoluta, a pessoa com transtornos mentais, suas
necessidades e seu sofrimento psiquico, restando em segundo plano a defesa social. Importante
destacar que essa segunda perspectiva nao torna inexoravel a conclusdo de que a pessoa com

doenca mental ndo possa ser responsabilizada pelos seus atos.

E possivel desenvolver cientificamente cada uma dessas vertentes e levar seus
fundamentos, com uma ldgica rigorosa, as ultimas consequéncias praticas. Mas a escolha de
uma ou outra perspectiva, a depender da finalidade do intérprete, ndo pode ser arbitréria.
Tratando-se de operador do direito que tenha por objetivo a imposi¢do da medida de seguranca
ou a fiscalizacdo de sua execucdo, inclusive o perito, sua escolha deve responder a critérios

juridicos, notadamente constitucionais, bem definidos.

A vertente que coloca em primeiro plano a defesa social sempre exerceu hegemonia
entre médicos e juristas, praticamente sem oposicdo até o final do século passado. Até muito
recentemente pouco ou nada a medicina podia oferecer aos que padeciam de sofrimento
psiquico, pois 0s primeiros medicamentos psiquiatricos datam da década de 1950. Era de certo
modo compreensivel, portanto, que se adotassem solucdes hoje tidas como violadoras da
dignidade do paciente, como internagdes perpétuas e metodos cruéis e nada efetivos para o

tratamento do problema.

214 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 531.
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A partir da década de 1950, porém, a psiquiatria passou a ver uma luz no fim do tanel
com o surgimento dos primeiros medicamentos que conseguiram de alguma forma minimizar
o sofrimento resultante de doencas mentais graves. Nao desconhecemos as criticas existentes a
esses psicofarmacos: alguns autores inclusive comparam sua eficacia a dos placebos?'®. A
posicdo dominante na psiquiatria, no entanto, destaca o papel fundamental deles,

principalmente dos antipsicdticos, no tratamento das doencas mentais mais graves?®,

Mattos assevera que o desenvolvimento dos psicofarmacos, apos a 22 Guerra Mundial,
foi responsavel pela possibilidade do tratamento fora da ldgica hospitalocéntrica,
proporcionando a virada paradigmética produzida por Franco Basaglia nos hospitais

psiquiatricos de Gorizia e Trieste!’.

A partir da década de 1970, pensadores, dentre eles psiquiatras renomados, passaram a
colocar em davida a ciéncia psiquiatrica e 0 modelo médico adotado por ela. Os movimentos
mais conhecidos sdo a antipsiquiatria — que questiona as proprias bases da psiquiatria e a
existéncia das chamadas doencas mentais — e 0s movimentos antimanicomiais, que defendem
a desinstitucionalizacdo dos pacientes psiquiatricos e seu tratamento por meios alternativos.
Tais movimentos se desenvolveram internacionalmente com vigor, sendo conhecidos alguns
nomes como 0 psiquiatra norte-americano Thomas Szsaz, que escreveu “O mito da doenga
mental” em 196128 e o italiano Franco Basaglia®'®, famoso por sua luta antimanicomial.
Foucault, David Cooper, Ronald Laing, Fuller Torrey, Eileen Walkenstein e Erwing Goffman

também podem ser incluidos nesse espectro de pensamento?%,

215 FREITAS, Fernando; AMARANTE, Paulo. Medicalizagdo em psiquiatria, 22 ed. (E-book). Rio de Janeiro,
Editora Fiocruz, 2017, posigéo 871.

216 Assim, por exemplo: LIEBERMAN, Jeffrey A. Psiquiatria: uma historia ndo contada. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016; FRANCES, Allen. Voltando ao normal (E-book). Rio de Janeiro: Versal Editores, 2017,
DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, 32 ed. (E-book). Porto
Alegre: Artmed, 2019; BARROS, Daniel Martins de; CASTELLANA, Gustavo Bonini. Psiquiatria forense:
interfaces juridicas, éticas e clinicas, 22 ed. (E-book). Porto Alegre: 2020.

27T MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 45. Adiante, ressalta que, antes dos psicofarmacos, os manicomios eram
a Unica porta de entrada possivel aos portadores de transtornos mentais que cometessem (ou nao) injustos penais
(ibid., p. 101).

218 SZASZ, Thomas S. The myth of mental illness: foundations of a theory of personal conduct. New York:
Dell Publishing, 1961.

219 BASAGLIA, Franco. A psiquiatria alternativa: contra o pessimismo da razao, o otimismo da prética, 3
ed. Sdo Paulo: Ed. Brasil Debates, 1982. BASAGLIA, Franco. A instituicdo da violéncia. In: A instituicdo e 0s
discursos, Revista Trimestral de Cultura, n. 35, p. 34-71. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1974.

220 FOUCAULT, Michel. O poder psiquiatrico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; FOUCAULT, Michel. Os
anormais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; COOPER, David. Psiquiatria e a antipsiquiatria. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1967; LAING, R. D. El yo dividido: un estudio sobre la salud y la enfermedad (E-book). México:
Fondo de Cultura Econémica, 2015; TORREY, R. Fuller. A morte da psiquiatria. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1976; WALKENSTEIN, Eileen. Bitolando pela psiquiatria: a desumanizacdo na terapia. Sdo Paulo: Ed.
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H& que se distinguir, ainda que de forma superficial — por ndo ser este o objeto da tese
—, a antipsiquiatria dos movimentos antimanicomiais: aquela € mais radical que estes, pois
destroi a base fundante da psiquiatria, que € o proprio conceito de doenca mental, substituindo-
o pelo de sofrimento psiquico, distinto das doencas propriamente ditas. Por exemplo: a tristeza,
assim como a depressdo, a despeito de ter realidade no &mbito da pessoa que a sofre, ndo seria

matéria de cunho médico.

Em outras palavras, a antipsiquiatria, embora reconheca a necessidade de cuidado e
tratamento aos portadores de transtornos mentais, vislumbrando a psicoterapia como método
eficiente, abandona o modelo médico tradicionalmente adotado por entendé-lo inadequado,

entre outras razdes, porque a maioria deles ndo tem base biol6gica conhecida??!.

Nessa perspectiva mais restrita, somente seriam doencas aquelas cujas causas fossem
passiveis de identificacdo com a constatacdo da alteracdo de determinadas células ou fungdes
do organismo. Dessa forma, o sofrimento psiquico sem uma causa biolégica identificavel — por
exemplo, 0 que se entende por depressdo, transtorno de ansiedade, esquizofrenia etc. — ndo

poderia ser tratado pelo modelo médico.

Alias, é justamente essa distincao (possibilidade ou ndo de identificacéo da etiologia do
transtorno) que possibilita a existéncia de duas especialidades médicas distintas, a psiquiatria e

a neurologia. Esta ultima seria, para a antipsiquiatria, verdadeira ciéncia médica; aquela, ndo.

Os movimentos antimanicomiais, por sua vez, ndo necessariamente afastam 0s
transtornos mentais do paradigma médico. Parece bastante evidente que um defensor da
antipsiquiatria também seja contrario as internacdes forcadas em manicémios, afinal, se ndo ha
doenca, tampouco se necessita de tratamento hospitalar. No entanto, € igualmente possivel que
se discorde dos fundamentos da antipsiquiatria - reconhecendo-se, portanto, a realidade do
transtorno mental, sua insercdo no paradigma médico e a eficacia do tratamento farmacologico
- e, a0 mesmo tempo, concorde-se com 0s movimentos antimanicomiais, ou seja, é possivel que
se aceite o diagndstico (doenga mental), mas ndo o tratamento pregado para ele (internagdo em

manicomios).

Salo de Carvalho sustenta que “a antipsiquiatria ¢ o movimento antimanicomial

representaram 0s principais eixos de resisténcia contra as formas de segregagédo

Brasiliense, 1980; GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos, 92 ed. S8o Paulo: Perspectiva, 2015;
KOUPERNIK, Cyrille (org.). Antipsiquiatria: senso ou contra-senso? Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1976.
221 SZASZ, Thomas S. The myth of mental illness, p. XI.
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institucional”??2, E pertinente comparar tais movimentos no &mbito da satide plblica com os
movimentos pela abolicdo (ou ao menos a reducgéo radical) das penas de prisdo que surgiram
na mesma epoca, isto é, a partir da década de 1970. A comparacgéo é imperfeita, como se vera,

mas permite uma melhor compreensédo do que se asseverou acima.

No &mbito da criminologia, Zaffaroni aponta dois grandes paradigmas: etiolégico e da
reacdo social??®. Para o primeiro, o crime é um ente natural, cujas causas devem ser buscadas
pelo crimindlogo, sendo este, alids, o principal papel da criminologia. Dentro deste paradigma,
diversas escolas surgiram para tentar explicar o crime: umas enfatizando os aspectos bioldgicos
do individuo (por exemplo, o positivismo bioldgico de Lombroso) e outras enfatizando os

aspectos sociais, mas conservando ambas o método etioldgico.

O segundo paradigma, o da reagéo social, surgiu com a teoria do labeling approach.
Zaffaroni considera esta a teoria mais importante, porque, ao alterar o limite epistemoldgico do
saber, causou uma revolucéo cientifica no ambito criminoldgico??*. Passou-se a compreender o
crime ndo como algo ontologicamente dado, mas como uma construcao social, que envolve ndo
somente o autor, a vitima e a conduta praticada, mas também a sociedade e, principalmente, 0
Estado. Isso ocorre por meio do legislativo, que criminaliza abstratamente determinadas
condutas e deixa outras tdo ou mais danosas a margem do direito penal; do executivo, que, por
meio das agéncias policiais, seleciona determinadas condutas abstratamente criminosas e deixa
de lado outras que também sdo previstas em tipos penais; e do judiciario, que, participando do
processo de criminalizacdo secundaria, autoriza a punicdo de determinados autores, mas
imuniza outros dos efeitos do sistema penal. Novas escolas criminoldgicas surgiram no ambito
desse paradigma, cabendo destacar a criminologia radical, que adota premissas marxistas e
considera que a criminalizacdo dos sujeitos, atendendo a seletividade inerente ao sistema penal,

tem a funcdo de manutencio das estruturas sociais classistas e desiguais??.

Enquanto as escolas da criminologia positivista entendiam ser absolutamente natural a
imposicdo de pena de prisdo a quem praticasse um crime, as novas escolas criminologicas
trataram de questionar esse tipo de sancédo, seja para pregar sua total abolicdo ou para tentar
restringi-la aos conflitos efetivamente mais graves. Assim também se deu na psiquiatria:

tradicionalmente, a imposicao de internagdo em manicémios de pessoa com doenca mental foi

222 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 518.

22 Z AFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos, p. 188.

224 |bid., p. 187.

225 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008.
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entendida como uma consequéncia natural e inexoravel do diagnéstico. Com 0s novos
movimentos acima apontados, porém, esse pensamento perdeu forca: para alguns, porque o
préprio diagnostico seria invalido; para outros, porque, na maioria dos casos, haveria formas

menos invasivas de tratar do problema.

Os movimentos antimanicomiais evidentemente encontraram e ainda encontram
resisténcia. Taborda, Telles e Costa, em interessante artigo, afirmam que a experiéncia
antimanicomial italiana foi um desastre. Estudos feitos entre 1978 e 1983 teriam demonstrado
“aumentos de 58% nas internagdes em manicémios judiciarios; de 44% das mortes devidas a
transtornos mentais; e de 19% dos suicidios por transtornos mentais”??°. Eles partem da
premissa biologica da doenga mental e defendem que “a fronteira entre salde e doenga pode
ser tragada com confiabilidade em expressivo numero de situacBes clinicas, por meio de

metodologia reconhecida e comprovada”??’.

Ao diferenciarem a “legislagdo maior” da “legislagdo menor” — incluindo ali atos
normativos propriamente ditos, que podem inovar a ordem juridica (Constituicdo Federal e leis
ordinarias), e aqui atos do poder executivo —, criticam as politicas adotadas pelo Ministério da
Saude, ao qual pertenceriam “militantes da Luta Antimanicomial”, que violariam a lei
10.216/01. Ou seja, para eles, a l6gica antimanicomial ndo decorreria da referida lei, mas de

portarias e outros atos normativos expedidas pelo poder executivo®?,

Ao analisar a Rede de Atencdo a Saude Mental formulada pelo Ministério da Salde,
chamam a atencdo para a auséncia de ambulatorio de psiquiatria e hospital psiquiatrico
especializado. O primeiro € o mais apropriado para o tratamento da maioria das doencas
mentais. O segundo “é o recurso ideal para tratamento de pacientes crbnicos que, em
atendimento ambulatorial (ou em CAPS), tenham uma reagudizacdo de seu quadro”. Eles
criticam o atendimento em unidade psiquiatrica de hospital geral, pois as necessidades dos

pacientes seriam mais bem atendidas em ambiente com acesso a areas abertas??°.

226 TABORDA, José Geraldo Vernet; TELLES, Lisieux E. de Borba; COSTA, Gabriela de Moraes. A reforma da
atencdo psiquidtrica e a criminalizacdo do doente mental. In: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha
de. (organizadores). Medida de seguranca: uma questdo de saude e ética, p. 92. Os autores vinculam o
movimento antimanicomial a ideologia de esquerda, sem informar, porém, que o destacado psiquiatra Thomas
Szasz, mencionado por eles, é um liberal convicto.

227 |bid., p. 87.

228 |bid., p. 95.

229 |bid., p. 97.
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Criticando a visdo “capscéntrica”, afirmam 0s articulistas que ela é contraditoria e
preconceituosa em relacdo a doenca mental. Por um lado, nega a sua existéncia médica; por
outro, ao dar énfase somente a prevencao tercidria, concebe-a sempre como invalidante e
cronificante, embora o numero de pacientes que necessitem de reabilitacdo seja “bem menor do
que o de pacientes que se beneficiardo exclusivamente de prevencdo secundaria (...), realizada
majoritariamente em ambulatérios e consultérios de psiquiatria e apenas excepcionalmente
através de hospitalizacao”?*°. Convém esclarecer as distingdes entre os niveis de prevencao:
prevencdo secundaria se refere a acdo realizada para diagnosticar um problema de salde e
propor-lhe tratamento, reduzindo ou prevenindo os seus efeitos a longo prazo. A prevencao
terciaria, por sua vez, busca reduzir prejuizos funcionais de um problema agudo ou crénico, por

meio da reabilitacdo, por exemplo.

Neste ponto, é importante observar que mesmo psiquiatras mais conservadores — e
criticos veementes das reformas psiquiatricas e dos movimentos de desinstitucionalizacdo —
asseveram que a hospitalizacdo é medida excepcional para a prevencdo secundaria. Em regra,
o0 tratamento do transtorno deve ser realizado em ambulatérios e consultérios de psiquiatria.
Por outro lado, ndo admitem abrir mao da internacdo compulséria como recurso terapéutico

efetivo nos casos mais graves.

Para eles, a logica de fechamento de leitos de internacdo permitiu a permanéncia de
“doentes mentais graves sem qualquer atencdo do sistema de salde, muitos sem condicBes
minimas de autocuidados, vagando pelas ruas, sendo vitimas ou perpetradores dos mais
diversos delitos”23L. Informam, por exemplo, que 54% dos internos em medidas de seguranca
ja foram atendidos previamente a pratica do injusto penal na rede publica, demonstrando “o
fracasso dos servigos comunitarios disponiveis em identificar os pacientes de risco e atuar de

forma preventiva com minima eficiéncia”?*2.

E compreensivel a preocupacdo dos autores. Mas mesmo que estejam corretos, ainda
que a diminuic&o de leitos de internagdo psiquiatrica resulte em aumento da criminalidade e em
pessoas “sem condi¢des minimas de autocuidados, vagando pelas ruas”, isso nao ¢ motivo

suficiente — e aqui entra o direito, para limitar o poder psiquiatrico — para se alterar a conclusdo

230 |pid. p. 97.
231 |pid., p. 99-100.
232 pid., p. 100.
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de que ninguém pode perder sua liberdade sem o devido processo legal e sem ter cometido um

crime, conforme serd desenvolvido no capitulo seguinte.

Essa logica atuarial, com a neutralizacéo de grupos de risco antes da pratica de qualquer
injusto penal, ndo pode ser adotada em um Estado que tenha como fundamento a dignidade da
pessoa humana. O eficientismo ndo pode se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais.
Pensemos, por exemplo, que seja publicada uma pesquisa concluindo que, se fossem internadas
todas as pessoas em situacao de rua, 0 numero de crimes diminuiria. Isso permitiria que o Estado
tomasse essa medida? Parece evidente que ndo. A politica criminal ndo pode ignorar o direito
penal. E por que, entdo, se pensa nisso em relacdo aos portadores de doengas mentais? Por que
eles devem possuir menos direitos que as outras pessoas? Trata-se de puro preconceito

historicamente arraigado a respeito de sua suposta maior periculosidade.

Mesmo que o raciocinio exposto no artigo ora comentado seja correto, ndo é possivel
manter institucionalizados individuos “psiquiatricamente perturbados” simplesmente para
evitar que eles, eventualmente, pratiguem crimes. A resposta do direito deve ser sempre

repressiva, se ndo por outras razdes, pela impossibilidade cientifica de se prever o futuro.

A despeito das criticas, 0s movimentos antimanicomiais surgiram com forca no final do
século passado com reflexos diretos sobre a legislacdo brasileira. Com efeito, em 2001 foi
promulgada a lei 10.216, marco do ordenamento juridico no que diz respeito a saide mental.

N&o é possivel asseverar que a lei 10.216 adotou os fundamentos da antipsiquiatria. E
louvavel a preocupacdo dos defensores da antipsiquiatria, em especial Thomas Szasz, com a
liberdade individual. Sua critica contundente era direcionada a violagdo de direitos individuais
que o poder psiquiatrico poderia causar ao determinar tratamentos desumanos e compulsorios
aos seus pacientes. Para se atingir esse objetivo, no entanto, cremos nao ser necessario negar a
existéncia das doencas mentais; basta que o direito atue de forma correta e imponha limites ao

poder psiquiatrico.

O ordenamento juridico brasileiro parte da premissa de que doencas mentais realmente
existem e seguem o modelo médico. Alias, € por essa razdo que tal lei dispde que nenhuma
pessoa pode ser internada sem que exista “laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus

motivos” (art. 6°, caput).

Por outro lado, assim como é falso enxergar na referida lei a adogdo dos postulados da

antipsiquiatria, € igualmente incorreto ignorar suas inovagdes. Houve evidente rompimento de
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um paradigma (da defesa social) com a adogcdo de outro: inspirada em movimentos
antimanicomiais, passou a prever a internacdo como ultima ratio, permitida apenas quando e

enquanto “os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” (art. 4°, caput).

Essa perspectiva mais humanizada da psiquiatria — que encara o paciente como sujeito
de direitos, ndo como mero objeto de intervencéo a ser segregado — tardou a ser trazida para o
ambito do direito penal e das medidas de seguranca. O advento da lei 10.216/01 inicialmente
foi ignorado pela maioria dos penalistas sob o pretexto de no tratar da medida de seguranga®®,
Mariana Weigert?®*, em pesquisa realizada na Italia, destaca que, mesmo naquele pais, onde o
movimento antimanicomial foi forte, a perspectiva mais humanizada da psiquiatria demorou

para atingir o portador de transtorno mental autor de injusto penal.

No Brasil, ainda que de forma lenta e timida, a lei 10.216/01 vem recentemente trazendo
alguns avancos jurisprudenciais e doutrinarios. Veremos no capitulo 5 que algumas inovadoras
teses de doutorado escritas por juristas — Haroldo Caetano, Mariana Weigert, Thayara Castelo
Branco, Jéssica Pascoal Santos Almeida —, por exemplo, adotam a perspectiva antimanicomial
na analise do instituto da medida de seguranca. Outros manuais de direito penal e de execucéo

penal também fazem referéncia a lei de reforma psiquiatrica ao tratarem do tema?3,

Tal como se deu com a criminologia, no &mbito da psiquiatria, essa mudanca de
paradigma ndo significa que um discurso sucedeu ao outro, deixando-o para trds. Na verdade,
ambos o0s discursos coexistem: no ambito das pericias forenses — que serdo também analisadas
no capitulo 5 —, por exemplo, parece prevalecer a ideologia da defesa social em detrimento da

perspectiva humanizada em relacdo aos portadores de transtornos mentais.

Uma Gltima comparacdo pode ser feita entre a criminologia e a psiquiatria: da mesma

forma que a superacdo da criminologia positivista ndo resultou no abandono dos seus

233 Alguns penalistas nem mencionam a lei 10.216/01 em suas obras: NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de
execucao penal. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 237-247; AVENA, Norberto. Execucao penal, 22 ed. Sdo Paulo:
Método, 2015, p. 363-385; BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013.;
BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal, p. 428-433; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal, p. 940-950.

234 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, passim.

235 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
782; ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal: teoria critica, 22 ed. So Paulo: Saraiva, 2016, p. 465-483;
CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 499-532; QUEIROZ, Paulo.
Direito penal, p. 547-560; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de execu¢do penal, p. 281-307;
REALE Jr. Miguel (coord.). Cédigo penal comentado, p. 262-273.
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fundamentos pelo direito penal, a revolucdo psiquiatrica de meados do século passado ndo

atingiu com forca ainda o sistema de justiga criminal.

A escolha de um ou outro paradigma, porém, ndo pode ser arbitraria. Todas as pessoas
séo livres para pensarem da forma como melhor lhes aprouver. Nada impede que se critiqguem
leis, instituicBes, pensamentos e politicas de Estado. A Constituicdo garante a liberdade de
pensamento e de expressdo. No entanto, aqueles que atuam diretamente com o tema das
medidas de seguranca — promotores, advogados, juizes, defensores publicos, médicos
psiquiatras, policiais — devem respeitar as balizas constitucionais e legais, estando vinculados

em sua atuacéo profissional.

O ordenamento juridico brasileiro constitucional ndo permite a ado¢do da vertente da
defesa social no tratamento das internagdes psiquiatricas em geral e, em particular, das medidas
de seguranca.

Discursos politicos, impregnados em muitos casos de moralismo, exaltam com
frequéncia a necessidade de maior rigor nas medidas a serem tomadas contra portadores de
doencas mentais — principalmente contra os que sofrem de transtornos associados ao uso
abusivo de élcool e outras drogas — e criticam a politica antimanicomial adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro. Em razdo disso, é necessario estampar e esclarecer as razées
constitucionais que ndo permitem o retrocesso em tal matéria. Ainda que, por hipétese, a lei
10.216/01 fosse revogada, o patamar civilizatério alcancado por ela ndo poderia ser deixado

para tras.

A Constituicdo Federal insere como fundamento da Republica Federativa do Brasil a
dignidade humana (art. 1°, inc. 111), o que impede, na concep¢do kantiana, que o Estado e a
sociedade tratem as pessoas de forma instrumental, e ndo como fim em si mesmo. Importante
destacar a obviedade de que se trata de clausula pétrea, razdo pela qual ndo pode sequer ser
objeto de deliberacéo legislativa.

Afasta também a possibilidade de se adotar a perspectiva da defesa social no tratamento
das medidas de seguranca (e das penas) a norma constitucional que proibe a imposi¢cdo de
sancOes perpétuas e de morte, salvo, para este Ultimo caso, em situacdo de guerra declarada.
Ora, se ninguém, por mais “perigoso” que parega ser, pode ser segregado para sempre, ou

mesmo aniquilado, é evidente que a Constituicdo Federal ndo agasalhou a ideologia da defesa
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social, que envolve, necessariamente, a possibilidade de pena de morte ou prisdo perpétua aos

chamados “incorrigiveis” do Programa de Marburgo de VVon Liszt.

Além disso, com status de norma constitucional, ha a Convencéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que determina de forma categorica “que a existéncia de deficiéncia
ndo justifique a privagdo de liberdade” (art. 14, item 1, b), além de dispor que “nenhuma pessoa
devera ser sujeita a experimentos médicos ou cientificos sem seu livre consentimento” (art. 15,
item 1).

No que diz respeito propriamente as medidas de seguranga, ndo é possivel o retorno do
sistema do duplo binario, abolido pela reforma de 1984, uma vez que a Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, com status supralegal — de acordo com o posicionamento

do Supremo Tribunal Federal —, veda a dupla punicao pelo mesmo fato (ne bis in idem)®,

Também ¢é incabivel a imposicdo de medidas de seguranca que ndo sejam orientadas
Unica e exclusivamente para a melhora clinica (e ndo comportamental) do paciente, uma vez
que 0 a salde é direito constitucionalmente assegurado a todos. Isso ndo significa que o
fundamento real da medida de seguranca seja a cura ou o tratamento do sentenciado?’. No
entanto, durante o cumprimento da sancdo, o Estado deve se orientar, caso haja concordancia

do paciente, pela sua melhora clinica.

236 Sustentando a violagdo ao principio ne bis in idem: REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 487-
488; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 940; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas
de seguranca no direito penal brasileiro, p. 505.

237 Adota-se aqui, de forma explicita, como ja mencionado no capitulo anterior, a teoria agnéstica da pena de
Zaffaroni. Adotando a teoria agndstica no ambito das medidas socioeducativas: ROSA, Alexandre Morais da;
LOPES, Ana Christina Brito Lopes. Introducdo critica ao ato infracional: principios e garantias
constitucionais, 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 361.
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4. INTERNACOES COMPULSORIAS: A ILEGITIMA
PERSISTENCIA DE MEDIDAS DE SEGURANCA PRE-
DELITUAIS E DE PENAS PERPETUAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo, analisaremos a natureza juridica da internagdo compulsoria a fim de
aferir sua legitimidade e os seus limites perante o direito positivo. E necessario, para tanto,
abordar a distingédo entre o direito penal e outros ramos do direito partindo-se de pressupostos
ndo ortodoxos. Iniciaremos com a exposicao de algumas ideias de Eugenio Raudl Zaffaroni, que
distingue poder punitivo, direito penal e legislacdo penal. O jurista argentino alerta, com razéo,
que “o resultado da confusdo semantica entre estes trés sentidos do termo direito penal € muito
angustiante, pois impede o didlogo, dado que com demasiada frequéncia se argumenta no plano

do sentido de uma das frases mencionadas e se responde no de uma das duas restantes” 28,

4.1. Poder punitivo, legislacdo penal e direito penal

Poder punitivo é o poder de fato, politico mais do que juridico, expresso pelo Estado de
diversas formas: (1) poder disciplinador positivo, que permite as agéncias policiais, a pretexto
de combater e investigar a pratica de crimes, fiscalizar as pessoas e restringir seus direitos
fundamentais (p. ex., buscas pessoais em suspeitos); (2) sistema penal subterraneo, o qual se
caracteriza pelo exercicio do poder punitivo em desconformidade com os parametros legais (p.
ex., execugdes extrajudiciais perpetradas por milicias e grupos de exterminio); (3) sistema penal
paralelo, que, embora declaradamente ndo se situe no &mbito do direito penal, tem a mesma
funcdo de promover o controle social com a restricdo da liberdade individual ou de outros
direitos (p. ex., internacdes psiquiatricas com a finalidade de retirar individuos indesejaveis de
circulacdo); e (4) sistema penal formal, em que o poder punitivo € exercido de forma licita apds

ser depurado pelo devido processo legal.

E dificil conceituar o poder punitivo em raz&o de seu carater difuso e ndo racionalizavel,
mas pode ser compreendido como uma pulsdo social e estatal em restringir direitos de
individuos suspeitos da pratica de delitos ou outros atos antissociais e de controla-los,
preventiva ou repressivamente, utilizando-se para tanto do bra¢o armado do Estado (agéncias

policiais), a fim de que n&o violem a ordem social.

238 Z AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal, p. 27.
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Pode o poder punitivo também ser entendido como a canalizacao e a expressao de uma
ansia por vinganga presente na maioria das pessoas. Esta é, alias, a finalidade retributiva da
pena defendida por diversos penalistas. Em clara defesa ao retribucionismo, afirma Hungria
que a “a ideia da retorsdo do mal pelo mal continua inscrita e viva na razdo humana”?®, Quem
se proponha a analisar o direito penal de forma critica ndo pode deixar de compreender que esse
pensamento € o discurso prevalente na sociedade e que molda a atuagdo do poder punitivo,
embora ndo deva balizar o direito penal. Destacam-se, como caracteristicas fundamentais do
poder punitivo??, (1) seu carater irracional, pois, como manifestacdo da vindita, ndo soluciona
problemas, mas somente os decide de forma verticalizada; (2) a seletividade de sua atuacao,
normalmente pautada por estere6tipos, e (3) sua tendéncia a expandir-se em detrimento do
Estado de Direito. Quanto a esse tltimo aspecto, afirma Zaffaroni: “O Estado de policia que o
Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar, procurando furar e romper 0s

muros que o Estado de direito The coloca”?*!,

A legislacdo penal, por sua vez, é o conjunto de leis, incluidos ai tratados internacionais
de direitos humanos e normas constitucionais, que impde as condi¢Bes pelas quais o poder
punitivo pode ser licitamente aplicado. Ao mesmo tempo em que a previsdo de tipos penais
pelo legislativo cria o crime (criminalizacdo primaria), limita a atuacdo do poder punitivo, que
deve encontrar barreiras na legalidade e, principalmente, na Constituicdo Federal e nas normas

civilizatérias do Estado de Direito2*2.

O direito penal, por fim, é a ciéncia juridica — ou 0 ramo da dogmatica juridica — que,
sem ignorar a realidade do poder punitivo, interpreta a legislacdo, com especial énfase as
normas constitucionais, e orienta as decisdes judiciais, visando fundamentalmente a

concretizagdo dos direitos fundamentais?*®. Salo de Carvalho ensina que “a ciéncia juridica

2% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, v. 3, p. 15.

240 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questéo, 22 ed. Rio de
Janeiro: LUAM, 2007, p. 66 e 82.

241 Z AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal, p. 170.

242 De forma critica ao papel do principio da legalidade como garantia do individuo frente ao poder punitivo:
CACICEDO, Patrick Lemos. ldeologia e direito penal, p. 176: “Contudo a fungdo de garantia em face do Estado,
por ser fundada na legalidade, se manifesta, inexoravelmente, de modo contraditério. O mesmo movimento que
limita a atuacdo do poder punitivo estatal € aquele que o legitima. O direito penal é legitimo porque posto, o
simples fato de existir como forma juridica ja lhe traz, segundo o pensamento penal hegemonico, a sua propria
legitimidade. Como se o Estado fosse legitimo por ser “de Direito”, e o direito penal fosse legitimo por ser
legalizado, ja que somente dentre dos pardmetros de legalidade poderia o Estado agir”.

243 Essa posicdo é adotada por ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito penal brasileiro: v. 1., p. 40;
CARVALHO, Salo. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 149-160.
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envolve-se com os critérios de justificacdo dos atos de decisdo, e ndo com a fundamentagédo da

pena propriamente dita”?*,

Estudos de criminologia ndo podem ser desprezados pelos juristas, pois analisam a
concretude do poder punitivo sobre o qual deverao recair os limites impostos pelo direito penal.
Eles permitem perceber, por exemplo, a seletividade do poder punitivo e a realidade de penas
ilicitas, aplicadas pelo que se convencionou chamar de sistemas penais subterraneo e paralelo.
N&o é possivel a dogmatica desconhecer esses dados, justamente porque sua funcéo é interferir
no poder punitivo, sendo impossivel — ou, se realizavel, desastroso - interferir sobre o que ndo

se conhece.

Uma tese de direito penal, portanto, deve buscar depurar o poder punitivo e, com
fundamento no ordenamento juridico, orientar os magistrados em sua atuacdo. Na medida em
que sao propostas de decisfes judiciais, ndo podem descuidar do direito positivo. Este Gltimo
ponto é fundamental: ainda que venham a ser apresentadas alternativas de lege ferenda, ou seja,
de politica criminal, que dependem de alteracdo legislativa, as principais conclusfes desta

pesquisa sdo simples desdobramentos da correta interpretacdo das normas juridicas vigentes.

O direito penal ndo cria o poder punitivo e tampouco tem condi¢des de extingui-lo, mas
somente de limita-lo em suas irracionalidades mais patentes. Zaffaroni destaca que “o poder
juridico € sempre limitado e, por conseguinte, carece em absoluto de qualquer possibilidade de
produzir uma mudanca total da sociedade e da cultura nas dimensdes e na profundidade que
isso implicaria” 24°. Ele utiliza duas metéaforas para explicar a fungdo do direito penal: a do
semaforo e a do dique de conten¢do. Esta ultima é mais ilustrativa. A dogmatica juridico-penal
deve servir como dique de contencéo das sujas e turbulentas aguas do estado de policia?*. Ao
mesmo tempo em que ndo lhe é possivel obstar a passagem de toda a agua, afigura-se inutil

esse digue se ndo for capaz de conter ao menos parte dela.

Cabe ao saber penal, pois, estabelecer filtros: as manifestaces punitivas que violem os
conceitos mais caros ao Estado de Direito — como as que visem a atingir um individuo que nédo
tenha causado dano a terceiro ou que néo tenha praticado ato antissocial devidamente tipificado

na legislacdo — devem ser repelidas. O operador do direito com competéncia para restringir o

24 |bid., p. 151.
245 Z AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal, p. 170.
246 Z AFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro: v. 1, p. 156-157.
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poder punitivo (autoridade policial, promotor de justica, juiz) deve fazé-lo tdo logo os fatos

sejam levados ao seu conhecimento.

Por exemplo: uma prisdo em flagrante de um individuo que, em situacdo de extrema
miserabilidade, subtraia de um estabelecimento comercial uma caixa de leite para alimentar os
seus filhos ndo devera ser confirmada pela autoridade policial, pois se trata de manifestacao
irracional do poder punitivo. Lavrado o auto de prisao em flagrante ou de qualquer outra forma
instaurado o inquérito policial, caberd ao promotor de justica arquiva-lo por auséncia de
configuragdo do injusto penal, aplicando ao caso os institutos dogmaticos conhecidos como
principio da insignificancia e estado de necessidade. Havendo denuncia, cabera ao magistrado,

com amparo no direito penal, rejeita-la.

Zaffaroni retoma uma comparacdo formulada mais de um século atrds por Tobias
Barreto entre poder punitivo e guerra®*’ para comparar o direito penal a cruz vermelha?*, Esta
altima, por melhores que sejam suas formulagdes a respeito da irracionalidade da guerra, ndo
tem a potencialidade (nem sequer a pretensdo) de extingui-la, pois se trata de fato politico. No

maximo, busca reduzir seus danos.

Da mesma forma, também ao direito penal resta somente uma reduzida, embora
importante, missdo: sem lhe ser possivel extinguir o poder punitivo, por mais corretos e
elaborados que sejam os fundamentos para a sua aboligdo, cumpre-lhe somente fixar-lhe suas

balizas a fim de reduzir sua irracionalidade.

De acordo com as teses do abolicionismo penal®*®, (1) a imposi¢do da pena ndo cumpre
as suas finalidades declaradas, (2) o poder punitivo viola o principio da isonomia, em razdo de
sua seletividade estrutural, (3) e ndo resolve o conflito, muitas vezes agravando-o, pois
suspende a vitima e a deixa de lado no momento da decisdo. Em razdo dessas constatacdes,
deveria o sistema penal ser extinto. Zaffaroni afirma que “se o exercicio do poder fosse racional,

ndo haveria espaco para a guerra nem para o sistema penal 2>

247 No final do século XIX, escreveu o destacado jurista brasileiro: “A pena é um meio extremo; como tal é também
considerada a guerra. Na fonte em que qualquer ditoso pudesse gloriar-se de haurir a razdo filoséfica de uma,
encontraria igualmente o fundamento da outra” (BARRETO, Tobias. Estudos de direito Il. Rio de Janeiro: J. E.
Solomon; Sergipe: Editora Diario Oficial, 2012. p. 117).

248 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal, p. 171.

29 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas, passim. Sobre o tema: SHIMIZU, Bruno.
O mal estar e a sociedade punitiva: ensaiando um modelo libertario em criminologia psicanalitica. Tese de
doutorado. S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2015, p. 146-149.

250 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, 52
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 200.
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Ainda que se concorde com as premissas do abolicionismo penal, ndo ha como o direito
penal impedir a atuacdo do poder punitivo se, ap6s o devido processo legal, respeitadas as
garantias processuais e materiais, se constatar que efetivamente determinada pessoa cometeu
um crime. Como ja assinalado, o dique de contencdo que o direito penal deve representar ndo
é forte o suficiente para filtrar todas as irracionalidades do poder punitivo, mas somente as mais
patentes. Cabe-lhe permitir a aplicacdo da pena, nos limites legalmente previstos e com respeito
a proporcionalidade, mesmo que ela represente um sofrimento irrazoavel sem qualquer
finalidade positiva. Uma dogmatica consciente de suas limitacGes, como é a de Zaffaroni, ndo
parece ser legitimadora do poder punitivo, mas simplesmente pragmatica e redutora de danos??.
Essa distincdo entre poder punitivo e direito penal é fundamental para se afastarem algumas
criticas e objecdes possiveis a esta tese, que tem por finalidade a limitacdo do poder punitivo,

e ndo sua ampliacdo ou legitimacéo.

Analisar determinadas situacdes faticas e concluir que sdo expressdes do poder punitivo
para inseri-las no &mbito da ciéncia do direito penal com a finalidade de Ihes aplicar garantias
e direitos fundamentais e limitar suas irracionalidades — uma vez que a dogmatica nao tem o
poder politico de extingui-las — é uma tarefa que pode ser mal compreendida. Alguns autores
de peso criticam propostas que buscam conceder aos inimputéveis tratamento semelhante ao
dos imputdveis. Aury Lopes Jr. assevera que “alguns setores da doutrina pregam a
‘imputabilizagdo’ dos inimputaveis, para deslocd-los para o sistema prisional comum,

esquecendo-se que assim 0s estariamos colocando no mesmo locus criticado™?°2,

Na verdade, porém, autores como Virgilio de Mattos®*3, Salo de Carvalho®** e Mariana
Weigert?®, que defendem as ideias criticadas no texto mencionado acima, de maneira nenhuma
buscam “como solu¢gdo a medida de seguranca” a imposi¢do de “pena de prisdo” aos
inimputaveis. O que eles fazem é simplesmente constatar que o poder punitivo sempre se

exerceu em face dos inimputéveis e sem qualquer limitacdo razoavel.

Cientes de que uma obra juridica ndo pode, de uma hora para outra, alterar esse quadro

politico, propdem — como forma de reduzir danos, irracionalidade e sofrimento humano — tratar

21 CARVALHO, Salo. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 154.

22 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimacdo das medidas de seguranca no Brasil, prefacio.
28 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, passim.

24 CARVALHO, Salo. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, passim.

25 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, passim.
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os inimputaveis da mesma forma que os imputaveis a fim de Ihes conceder alguns direitos que

historicamente lhes foram negados.

Essa meta ¢ mais alcancavel pela dogmaética do que a extingdo pura e simples de
qualquer medida repressiva contra os portadores de transtornos mentais autores de injustos
penais. Pode-se dizer sem qualquer tom pejorativo que a dogmatica juridica ndo é
revolucionaria, mas, na melhor das hipdteses, reformista®®. Aquela caracteristica ndo se
encontra no direito. Eventualmente pode ser buscada na politica criminal ou na criminologia,
ndo no saber penal. A doutrina sera intil se quiser ser revolucionaria, pois ndo cumprird sua

funcéo primordial de orientar decisdes judiciais.

E evidente que a privacdo de liberdade ndo é a solucdo ideal para sujeitos com
transtornos mentais. Mas ndo ha como se desconhecer que essa vem sendo historicamente a
san¢do aplicada a eles — sob rétulos diversos, como medidas de seguranca e internacGes
compulsorias —, e longe das garantias penais e processuais penais. Reconhecer isso ndo é um

conformismo condenavel, mas uma maturidade digna dos mais sinceros elogios.

Entendemos, no entanto, que, ao contrario do que afirma Salo de Carvalho®’, a
imposicdo de san¢do ao portador de transtorno mental ndo pode ser compreendida como um
resgate de sua cidadania, mas como simples resquicio de irracionalidade que o direito penal,
ndo podendo eliminar, busca conter. Zaffaroni et al. destacam corretamente que “nao se pode
exercer poder punitivo para simbolizar, violando o respeito a pessoa como fim em si mesma e
atribuindo uma ‘cidadania’ de cunho publicitario aos pacientes psiquitricos a custa de sua

criminaliza¢io”?%,

Abolida a medida de seguranca ao inimputavel, provavelmente seria substituida por
providéncias administrativas, com a mesma carga ontoldgica de aflitividade, mas sem as
garantias do direito penal. Numa perspectiva de reducéo de danos e de dogmatica redutora, ndo
é 0 que defendemos.

2% Nao ha como o direito penal, fundamentado que ¢ na legislacéo penal, ser revolucionério. Isso cabe a politica
e eventualmente a outras ciéncias. O direito penal é, por exceléncia, conservador ou reacionario; quando muito,
reformista. Cacicedo é taxativo: “O abolicionismo penal compreendido a partir da ideologia penal resulta como
uma questdo cujo horizonte aponta para fora do direito penal. Se o direito penal ndo é um problema em si mesmo,
mas produto e necessidade de uma relacdo de dominagdo, a sua superacdo esta relacionada justamente com as
relagdes sociais que o determinam enquanto tal” (CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e direito penal, p. 203).
257 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 526.

258 ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. 11, t. 11. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 251.
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4.2.Internagdes voluntarias, involuntarias e compulsorias

A internacdo psiquiatrica é uma forma de privagdo de liberdade individual, realizada
pelo Estado ou por entidades privadas por ele autorizadas a funcionar, com a finalidade
declarada de tratar o paciente do transtorno mental de que padece. Nos termos da legislacédo
brasileira, ela deve ser utilizada, em qualquer de suas modalidades, somente em situacfes
extremas, desde que 0s recursos extra-hospitalares se mostrem insuficientes?®® e haja indicacgéo
meédica. Como a internag&o psiquiatrica envolve privacéo de liberdade, tem como finalidade o
tratamento e pode ser imposta, em alguns casos, contra a vontade do individuo, é natural supor
sua semelhanca com as medidas de seguranca e, por consequéncia, com as penas, 0 que motiva

sua abordagem nesta tese.

A Lei 10.216/01 trata, em seu art. 6°, da internacdo psiquiatrica, consignando que ela
somente pode ser realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus
motivos?°. Seu paragrafo Unico prevé trés tipos: “I - internagdo voluntaria: aquela que se da
com o consentimento do usuério; Il - internacdo involuntéria: aquela que se da sem o
consentimento do usuario e a pedido de terceiro; Il - internacdo compulséria: aquela

determinada pela Justica™.

A Lei 11.343/06 (lei de drogas), com a altera¢do promovida pela Lei 13.840/19, por sua
vez, trata somente da internacdo voluntaria e da internacdo involuntaria. Esta Gltima é descrita
como “aquela que se da, sem o consentimento do dependente, a pedido de familiar ou do
responsavel legal ou, na absoluta falta deste, de servidor pablico da area de salde, da assisténcia
social ou dos 6rgaos publicos integrantes do Sisnad, com excecdo de servidores da area de
seguranga publica, que constate a existéncia de motivos que justifiquem a medida” (art. 23-A,
830, inc. ).

Legislativamente, portanto, sdo previstas somente trés hipdteses de internagdo. A
internacdo voluntaria ndo possui qualquer relevancia penal. A internacdo involuntéria, se for

corretamente compreendida no sentido de ser possivel sua aplicagdo somente em caso de risco

29 Lei 10.216/01: “Art. 4°: A internacio, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. 8 1°. O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercéo
social do paciente em seu meio. § 2°. O tratamento em regime de internacdo sera estruturado de forma a oferecer
assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de assisténcia social,
psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros. § 3°. E vedada a internagfo de pacientes portadores de transtornos
mentais em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no §
2° e que ndo assegurem aos pacientes os direitos enumerados no paragrafo tnico do art. 2°”.

20 Lei 10.216/01: “Art. 6°. A internagdo psiquidtrica somente serd realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos”.
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de morte ou outra emergéncia, e enquanto durar o surto, também ndo é matéria de direito penal,
passando a sé-lo, no entanto, se ela ultrapassar aquele periodo, ocasido em que deve ser tratada

como internacdo compulsoria.

O art. 8° da Lei 10.216/01 regulamenta a internacdo involuntaria: “A internacdo
voluntéaria ou involuntaria somente serd autorizada por médico devidamente registrado no
Conselho Regional de Medicina - CRM do Estado onde se localize o estabelecimento. § 1° A
internacdo psiquiatrica involuntaria devera, no prazo de setenta e duas horas, ser comunicada
ao Ministério Publico Estadual pelo responsavel técnico do estabelecimento no qual tenha
ocorrido, devendo esse mesmo procedimento ser adotado quando da respectiva alta. § 2° O
término da internacdo involuntaria dar-se-a por solicitacdo escrita do familiar, ou responsavel

legal, ou quando estabelecido pelo especialista responsavel pelo tratamento”.

A lei ndo esclarece quem sdo os terceiros que podem solicitar a internagdo, mas o §2°
do art. 8°, ao consignar que seu téermino pode ser solicitado por familiar ou responsavel legal,
preenche satisfatoriamente essa lacuna. Se podem solicitar a desinternacdo, podem também

requerer a internagao.

Hoje a matéria esta regulamentada de forma mais completa pelo art. 23-A da lei
11.343/06. Ainda que ele se refira explicitamente a dependentes de drogas, é possivel recorrer
a analogia para utilizar sua regulamentacao também a internacdo involuntaria dos que padecem

de outros transtornos mentais.

Ha que se ter grande cuidado com as internagdes involuntarias. O que as diferencia das
internag®es compulsorias? E que elas somente se justificam nas hipdteses de emergéncia e risco
de morte. E é justamente pela urgéncia da medida que ela pode ocorrer sem o consentimento
do sujeito — desde que haja o pedido de algum familiar —, submetendo-se a situacdo ao
Ministério Pablico, a Defensoria Publica e a outros 6rgéos de fiscalizacdo em até 72 horas. Na
“absoluta falta” de familiar ou responsavel legal, permite-se que o pedido seja formulado por
“servidor publico da area da satde, da assisténcia social ou dos 6rgaos integrantes do SISNAD”.
Embora a Lei 10.216/01 determine a comunicagdo somente ao Ministério Publico e ndo trate
da legitimidade ativa para requerer a internacdo involuntaria nos casos em que a pessoa ndo tem
familiares ou responsavel legal, a Lei 13.840/09, ao inserir o art. 23-A na Lei 11.343/06, permite
0 entendimento de que, em qualquer internacao involuntaria, e ndo somente na do dependente

de drogas, o procedimento devera ser igual.
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Normalmente se afirma que a distin¢cdo entre internacdo involuntaria e internago
compulsdria é que aquela ndo necessita de determinagéo judicial, ao contrério desta. N&o ha
duvida de que esta é uma diferenca relevante. Mas é uma distincdo que se refere as
consequéncias juridicas, ndo aos fundamentos de uma e outra. Somente se permite que aquela
se aplique sem decisdo judicial em razdo da situacdo de emergéncia que a acomete. O
fundamento da internacdo involuntéria, em rigor, esta no art. 13 da lei 13.146/15: “A pessoa
com deficiéncia somente serd atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em
casos de risco de morte e de emergéncia em salde, resguardado seu superior interesse e

adotadas as salvaguardas legais cabiveis”.

Deve-se frisar a necessidade de observancia ao art. 23-B da Lei 11.343/06, com a
avaliacdo prévia do paciente por equipe técnica multidisciplinar e multisetorial e a elaboracéo

de um plano individual de atendimento?®?,

A internacdo involuntaria deve cessar tdo logo cesse a situacao de emergéncia. Também
deve ser extinta se 0 paciente, recobrando sua consciéncia, ndo desejar permanecer no hospital.
Ora, se ela pode ser encerrada a pedido dos familiares ou representante legal do interno,
independentemente de sua reabilitacdo psicossocial, ndo é razoavel que ele mesmo ndo possa

fazé-lo ao passar a situacdo de emergéncia.

O prazo insuperavel da medida sera de 90 dias, por analogia ao que dispde o art. 23-A,
§5°, inc. 111 da Lei 11.343/06%52, E importante frisar que se trata de prazo maximo?3. Em regra,

261 «Art, 23-B. O atendimento ao usuario ou dependente de drogas na rede de atencdo a salde dependera de: | -
avaliacdo prévia por equipe técnica multidisciplinar e multissetorial; e Il - elabora¢do de um Plano Individual de
Atendimento - PIA. § 1° A avaliacdo prévia da equipe técnica subsidiard a elaboracdo e execucdo do projeto
terapéutico individual a ser adotado, levantando no minimo: I - o tipo de droga e o padrdo de seu uso; e Il - 0 risco
a saude fisica e mental do usuario ou dependente de drogas ou das pessoas com as quais convive. § 3° O PIA
deverd contemplar a participacdo dos familiares ou responsaveis, os quais tém o dever de contribuir com o
processo, sendo esses, no caso de criangas e adolescentes, passiveis de responsabilizacdo civil, administrativa e
criminal, nos termos da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente. § 4° O PIA
serd inicialmente elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do primeiro projeto terapéutico que atender
0 usuario ou dependente de drogas e sera atualizado ao longo das diversas fases do atendimento. § 5° Constardo
do plano individual, no minimo: | - os resultados da avaliagdo multidisciplinar; 11 - os objetivos declarados pelo
atendido; Il - a previsdo de suas atividades de integracdo social ou capacitagdo profissional; IV - atividades de
integracdo e apoio a familia; V - formas de participacdo da familia para efetivo cumprimento do plano individual;
VI - designacéo do projeto terapéutico mais adequado para o cumprimento do previsto no plano; e VII - as medidas
especificas de atencdo a saude do atendido. § 6° O PIA sera elaborado no prazo de até 30 (trinta) dias da data do
ingresso no atendimento. 8 7° As informagdes produzidas na avaliagdo e as registradas no plano individual de
atendimento sao consideradas sigilosas”.

262 “A internagdo involuntaria: perdurara apenas pelo tempo necessario a desintoxicagio, no prazo maximo de 90
(noventa) dias, tendo seu término determinado pelo médico responsavel; a familia ou o representante legal podera,
a qualquer tempo, requerer ao médico a interrupgao do tratamento.”

263 Infelizmente é comum que prazos minimos ou maximos fixados na lei sejam utilizados como parametro de
decisbes, 0 que é incorreto. Assim, por exemplo, a interpretacdo que as Administragdes Penitenciarias —
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a situacdo de emergéncia ou risco de morte cessard em poucos dias. A partir dai, ndo mais se
justificara a internacdo involuntéria, somente se permitindo a sua manutencgéo se (a) o paciente
concordar com ela ou (b) houver sido decretada a internacdo compulsdria (em razdo de

internacdo provisoria ou medida de seguranca de internacdo imposta em processo criminal).

Haroldo Caetano afirma ser possivel, em sua visdo, que se ingresse em Juizo para se
impor a alguém a internacdo involuntaria (ndo compulséria) sempre que haja laudo médico
circunstanciado, mas ele se recuse ao tratamento e ndo tenha ninguém que possa por ele se
manifestar. Em suas palavras, “uma vez indicada a internacdo por relatério médico
circunstanciado sem que haja o consentimento do individuo e ndo havendo quem por este se

manifeste, como exige o art. 6°, inciso 11, da Lei 10.216, cabera ao juiz atuar?,

Esse entendimento, porém, que ja é aplicado na préatica, permite que sujeitos sem
vinculos familiares sejam privados de sua liberdade contra a sua vontade desde que haja laudo
médico autorizador, o que amplia sobremaneira o controle das pessoas pelo poder medico-

psiquiatrico.

A Lei 11.343/06 permite, por exemplo, em caso de dependéncia de drogas, a internacao
involuntaria por até 90 dias, periodo supostamente necessario para a desintoxicacdo. Essa
internacdo, porém, seré inconstitucional — por violar o direito a liberdade — se for interpretada
no sentido de prescindir da situacdo de emergéncia ou risco de morte. Fora dessas situacoes
excepcionais, ndo serd uma legitima internacéo involuntaria, mas uma internacdo compulsoria,
aplicada corriqueiramente com claro viés higienista e de defesa social a grupos de individuos

indesejaveis que ndo praticaram qualquer injusto penal?®®.

Cabe a pessoa usuaria de droga ilicita, fora do estado de surto, decidir se deseja ou nao

se submeter ao tratamento?®®. Obriga-la a isso € 0 mesmo que obrigar um tabagista ou um

legitimadas pela jurisprudéncia — costumam dar ao art. 83, §2° da LEP (“Os estabelecimentos penais destinados a
mulheres serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade”) é que, apds os 6 meses de idade, a mée perderia o direito de amamentar o
seu filho, o que é absolutamente incorreto. Da mesma forma, mutatis mutandis, muitos magistrados fixam, como
regra, a internacéo-sanc¢éo a adolescente que tenha descumprido medida socioeducativa em 3 meses, muito embora
o art. 122, §1° do ECA estabeleca aquele prazo como méaximo.

264 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 123-124.

265 De qualquer forma, as diretrizes legais devem ser observadas no momento da internagdo. O art. 23-A, §2° da
Lei 11.343/06 dispde que “a internagdo de dependentes de drogas somente sera realizada em unidades de saude ou
hospitais gerais, dotados de equipes multidisciplinares”, afastando por completo a possibilidade de ser realizada a
internacdo involuntaria em comunidades terapéuticas. A Comunidade Terapéutica Acolhedora foi prevista no art.
26-A da mesma lei, mas depende de “adesdo e permanéncia voluntaria, formalizadas por escrito”, sendo necessaria
avaliacdo médica prévia e vedado o isolamento fisico.

266 KARAM, Maria LUcia. De crimes, penas e fantasias. Rio de Janeiro: LUAM, 1991, p. 54.
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viciado em alcool a desintoxicar-se de maneira compulsoria. A Constituicdo ndo o permite. O
art. 5°, caput da CF garante a todos o direito a liberdade. O inciso LIV do mesmo dispositivo
constitucional assevera que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”.

E necessario, enfim, para que seja legitima a internacdo involuntaria, que o paciente,
estando em surto, ndo tenha condi¢des de exarar o seu consentimento. Fora dessas hipoteses,
deve ser considerada como internacdo compulséria, submetida ao regramento que se passa a

analisar.

A internacdo compulsoria ndo pode ser olvidada pelo penalista. Na prética, ela é
decretada em trés situacdes: (a) a pedido de familiares (ou, eventualmente, do Ministério
Publico) de individuos portadores de transtornos mentais que ndo cometeram crimes, para a
suposta protecdo deles mesmos e da sociedade; (b) a pedido do Ministério Publico, para manter
segregado o individuo que cumpriu integralmente medida socioeducativa, pena ou medida de
seguranca que lhe foi imposta; (c) contra o inimputavel que tenha praticado injusto penal e ao

qual tenha sido aplicada medida de seguranca de internag&o®®’.

Com os conceitos de poder punitivo, direito penal, crime e pena bem definidos, é facil
concluir que as interna¢fes compulsorias, decretadas como instrumentos de defesa social, desde
que ndo tenham como finalidade imediata a superacdo de um surto do paciente psiquiatrico em
emergéncia ou com risco imediato ou iminente de morte — 0 que caracteriza a internagéo
involuntaria, ndo compulséria —, sdo verdadeiras penas, que devem, portanto, se sujeitar as

garantias penais e processuais penais.

Essa ideia de internacdo compulsdria como pena, ainda que ndo desenvolvida desde os
seus fundamentos dogmaticos pela doutrina, ja € intuida por alguns magistrados quando se

deparam com essa problematica questdo®®. Demonstraremos que n&o existe uma internagéo

267 Nucci entende que essa terceira hipdtese — configuradora do que tradicionalmente se denomina de medida de
seguranga — ndo estaria abrangida pela expressdo “internagdo compulsoria” da Lei 10.216/01: NUCCI, Guilherme
de Souza. Cddigo penal comentado, p. 665. Esse posicionamento, no entanto, ndo se sustenta, uma vez que a
Unica hip6tese legal em que ha autorizagdo expressa para que se decrete a internacdo compulséria é justamente a
da medida de seguranca. Paulo Queiroz, por outro lado, corretamente insere a medida de seguranca no conceito de
internacdo compulséria do art. 6°, inc. 111 da Lei 10.216/01: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 551.

268 No processo n° 1002386-11.2018.8.26.0404, que tramitou na 12 Vara da Comarca de Orlandia, em Sdo Paulo,
salientou-se corretamente na sentenca a semelhanca entre a internagdo compulsoria e a prisdo, uma vez que ambos
os institutos privam o individuo de sua liberdade: “E de bom alvitre destacar que a demandante precisa
compreender a gravidade da medida de internagdo compulséria a justificar, por conseguinte, redobrada cautela em
casos que tais. Salienta-se que a internagdo compulsoria corresponde a uma ‘prisdo’, restricdo compulsoria da
liberdade do paciente, dai porque ndo pode ser decretada com base em rumores, havendo necessidade de se
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compulsoria civil, ao contrario do que é defendido pela maioria dos penalistas?®. Ou se trata
de internacdo involuntaria — que realmente ndo tem qualquer relacdo com o direito penal, mas
s0 se justifica em situacdo de emergéncia — ou se trata de internagdo compulsoria, que, para ser
aplicada pelo judiciario, pressup8e a pratica de um injusto penal pelo portador de transtorno
mental e deve ter um prazo maximo bem delimitado, além de respeitar na integra todas as
normas protetivas das pessoas com transtornos mentais, conforme prega a teoria da dupla

garantia.

Haroldo Caetano menciona o art. 6° da lei 10.216/01, que prevé as internacdes
voluntaria, involuntéria e compulsdria, e passa a analisar esta Gltima em conformidade com o
que dispde o art. 9°%70: se a internacéo so pode ser determinada judicialmente de acordo com a
legislacdo vigente (ou seja, outra lei que ndo a prépria lei 10.216/01), e se a atual legislacdo
vigente somente prevé a internacdo judicial em duas hipéteses (aplicagdo de medida de
seguranga de internacdo e internacdo proviséria como medida cautelar substitutiva da prisdo
preventiva), entdo ndo ha como se determinar a internacdo compulséria fora desses casos
restritos?’*. A observacio do autor é perfeita e esta de acordo com a legislagio vigente, mas o
fundamento utilizado por ele é fragil e modificavel ao sabor das circunstancias politicas, pois

permite que mediante lei se prevejam outras hipoteses de internagdo compulsoria’,

A internacdo compulséria, fora dos casos de emergéncia e risco de morte, é pena;
portanto, pressupde a pratica de um injusto penal e deve respeitar as garantias penais e
processuais penais. Ndo esta o legislador autorizado a prever internacdo compulséria do
portador de transtorno mental fora dessa hipotese. Adiante, ao procedermos a distin¢do entre
pena e poder de policia, ficardo claras as situacfes em que este tltimo pode restringir a liberdade
individual independentemente da pratica de um injusto penal: um exemplo atual é a quarentena

obrigatoria para a contencdo de pandemia.

demonstrar a imprescindibilidade da medida em detrimento de outros métodos convencionais, o que nem de longe
ocorrera na espécie” (sentenca proferida em 06/09/2019).

29NUCCI, Guilherme de Souza. Coédigo penal comentado, p. 665; NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de
seguranca, p. 112)..

210 «Art, 99, A internacdo compulsoria é determinada, de acordo com a legislacéo vigente, pelo juiz competente,
que levara em conta as condicGes de seguranca do estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais
internados e funcionarios”.

2’1 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 123. No mesmo sentido: BARROS, Carmen Silva de
Moraes. Aplicacdo da politica de satde mental instituida pela lei n. 10.216/2001 ao louco infrator. In: Revista
de Criminologia e Ciéncias Penitencirias, ano 1, n° 1. S&o Paulo: Conselho Penitenciario, agosto/2011.

272 |bid., p. 123.
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4.3. O debate sobre restricao de direitos ndo prescinde dos juristas

Muitos objetardo que a necessidade ou ndo de internacdo é matéria que deve ser deixada
ao puro arbitrio da medicina, ndo tendo o jurista que se imiscuir nela. Pode surgir até certo
estranhamento ao se ler, em uma tese de direito penal, sobre o tema das internacdes

compulsorias da lei 10.216/01.

A objecdo é parcialmente valida. De fato, por mais bem preparado e informado que seja
um operador do direito, jamais tera condi¢fes de decidir por um diagndstico e afirmar, com
precisdo, se determinado individuo necessita de um ou outro tratamento médico. Por isso, alias,
decisbes judiciais que determinam a internagdo de alguém em hospital psiquiatrico em
contrariedade a opinido médica invadem seara alheia. Se o laudo pericial, em um processo
criminal, indica o tratamento ambulatorial para o réu inimputavel, é incoerente aplicar a medida

de internacdo, além de violar os artigos 4° e 6° da lei 10.216/01.

De qualquer forma, grande parte da discusséo, por muito tempo tratada como matéria
puramente médica, deve retornar as médos dos juristas, a quem cabe a correta interpretacdo da
Constituicao Federal, dos tratados internacionais de direitos humanos e das leis. A eles, e ndo
aos médicos, cabe analisar 0s pressupostos para que alguém possa ser privado de sua liberdade
ou de outros direitos contra a sua vontade. 1sso porque a Constituicdo Federal prevé o direito a
liberdade como clausula pétrea e ela s6 pode ser restringida em situacdes muito especificas. E
justamente isso que defende Joe Tennyson Velo: “O saber sobre a liberdade ¢ incumbéncia do

jurista e, no entanto, gradualmente ele vem renunciando desafiar esse filoso6fico tema”?",

Um exemplo candente do direito civil-constitucional pode esclarecer melhor a questdo
posta: uma crianga chega ao hospital e é diagnosticada com uma doenga cujo tratamento exige
transfusdo de sangue; a religido de seus pais, porém, impede-o0s de aceitar o tratamento médico
proposto. E evidente o conflito de direitos envolvido no caso: de um lado, a liberdade religiosa;
de outro, o direito & vida e a integridade fisica da crianca, a quem deve ser dispensada prioridade
absoluta por expressa disposicao constitucional. O médico pode querer decidir aquele conflito
e achar absurda a resisténcia dos pais. A questdo, no entanto, foge de sua al¢ada. O problema é

prioritariamente juridico. As ciéncias médicas cabe subsidiar o debate trazendo informagdes

23 VELO, Joe Tennyson. Teoria critica do juizo de imputabilidade criminal. UFPR: Curitiba, 2013, p. 12-13.
No mesmo sentido: MAPELLI Jr., Reynaldo Mapelli; MAPELLI, José Antonio Diana. O poder publico nas
internacdes psiquiatricas e nos abrigamentos compulsorios — A questdo dos inimputaveis. In. CORDEIRO,
Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranga: uma questdo de salde e
ética, p. 65).
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sobre o diagnostico, o prognostico e o tratamento indicado. Ao direito, porém, incumbe decidir
0 que deve ser feito e qual direito sera preterido ao outro. Nessa situagdo, a vida da crianca
prevalece sobre a liberdade religiosa de seus pais. Nao por decisdo médica, mas por decisdo
politica que, estampada na Constituicdo Federal — ao prever o direito a vida e a prioridade
absoluta no tratamento de criancas e adolescentes —, transforma-se em dogma juridico que ndo

pode ser deixado de lado na solucdo da lide.

Em exemplo semelhante, mas diverso, a conclusdo seria outra: o proprio individuo
adulto é diagnosticado com uma doenca que exige transfusdo de sangue, mas, pela sua religido,
recusa-se ao tratamento. Nesse caso, 0 entendimento juridico adequado e majoritario é o de que
ele no ¢é obrigado a se submeter a nenhum tratamento?’*. N&o pode o profissional da satde,
por sua pura vontade, realizad-lo compulsoriamente, pois a ordem juridica ndo Iho permite,
prevalecendo a liberdade individual do paciente. Gagliano e Pamplona Filho ensinam que o
doente tem a prerrogativa de se recusar ao tratamento, excetuada somente uma situagao: “Nao
havendo, entretanto, tempo habil para a oitiva do paciente — como, por exemplo, em uma
emergéncia de parada cardiaca —, o médico tem o dever de realizar o tratamento™?’°. A analogia
com as internacdes ndo poderia ser mais forte: também a psiquiatria se impde o dever de realizar
o0 tratamento compulsoério em situacdo de emergéncia na qual ndo haja tempo habil para obter
0 consentimento do paciente. Fora dessa hipéOtese, a compulsoriedade do tratamento é
injustificavel.

Barroso destaca que até meados do século XX vigorava o paradigma conhecido como
paternalismo médico. Era legitima a intervencdo do profissional da satde independentemente
da concordéncia do paciente. Apés o fim da 22 Guerra Mundial, o quadro se alterou. Com o
Codigo de Nuremberg, de 1947, fruto da preocupacdo com pesquisas em seres humanos,
sobreveio uma mudanca de paradigma, ganhando forga o do consentimento informado, fundado
na autodeterminagdo individual. Em resumo, “o paradigma paternalista deu lugar a autonomia
do paciente, nas suas relagdes com o médico. Ao profissional ndo se reconhece mais autoridade

para impor determinada terapia ou para se substituir ao individuo nas decisdes essenciais”2"®.

O tema das internag¢fes psiquiatricas compulsdrias também pressupde, evidentemente,

a participagdo de profissionais da saide mental (medicos, psicologos, assistentes sociais,

24 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de jeova.
Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Parecer. Rio de Janeiro: 2010.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil, 42 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2020, p. 98.

276 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 7.
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enfermeiros etc.), 0s quais sdo responsaveis por trazer ao debate informacdes técnicas referentes
aos diagnosticos, progndsticos clinicos e tratamentos adequados aos individuos portadores de

transtornos mentais. Nesse aspecto a interdisciplinaridade assume papel fundamental.

Se profissionais da salde mental concluirem, em uma situacdo concreta, que a
internacao de determinada pessoa ndo € indicada para o seu quadro clinico, serd vedado ao juiz
imp0-la, pois seria absolutamente contrario a l0gica e a razoabilidade priva-la de sua liberdade
contra a sua vontade sob o pretexto de assisti-la se o tratamento € de anteméo contraindicado.
Seria 0 mesmo absurdo que permitir a um juiz impor uma transfusdo de sangue a uma crianca,
contra a vontade de seus pais, em situa¢do na qual os proprios medicos afirmem néo ser esse

tratamento adequado ao caso.

As internacGes compulsorias dos doentes mentais foram historicamente pressupostas
como legitimas, fundamentando-se no perigo que eles representariam para a sociedade?’’. Ha,
porém, que se questiona-las. De onde veio o direito da sociedade de segregar um individuo por
algo que ele possa vir a fazer, com fundamento somente em sua condi¢do pessoal? A analise

desse tema € juridica, ndo médica.

Em suma: a despeito dos fundamentais aportes que a psiquiatria, a psicologia, 0 servi¢o
social, a enfermagem e outros profissionais possam trazer ao tema, a discussdo sobre a
possibilidade de submeter uma pessoa, contra a sua vontade, a privacdo de sua liberdade, ainda

que para trata-la, deve ser travada por juristas, com respeito ao ordenamento juridico vigente.

4.4. Medidas privativas de liberdade devem ser analisadas pelo direito penal

Sendo certo que qualquer medida restritiva ou privativa de liberdade deve ser objeto de
preocupacao dos juristas, cumpre perquirir agora qual é a disciplina juridica mais adequada para

estuda-la e fixar-lhe seus pressupostos e requisitos.

Em quase todos os manuais, tratados e cursos ha uma tentativa de distinguir o direito
penal dos outros ramos do ordenamento juridico. Essa preocupagéo, porém, ndo existiu sempre.
Conforme explica Rafael Mafei Queiroz, antes da consolidacdo do direito penal moderno — o

que ocorreu, segundo sua visdo, com Feuerbach, no inicio do século XIX -, essa distin¢cdo ndo

21T \VALLE, Hugo Ayal del. De las medidas de seguridade, p. 56. Ele menciona o Decreto n. 2.355, de
23/08/1933, do Chile, que permitia a internacdo por prazo indeterminado da pessoa que, em um mesmo ano, fosse
condenada quatro vezes por ter sido encontrada embriagada na rua (em cada condenagdo ela poderia sofrer pena
de trabalho forcado por até 4 dias). Em sua opinido, a “reclusdo por tempo indefinido no Instituto de Reeducagao
Mental” estava “perfeitamente de acordo com as modernas concepgdes de Direito Penal que buscam golpear o
problema do alcoolismo e da narcomania” (ibid., p. 69).



98

era nitida tampouco necessaria. As penas eram previstas como sanc¢des pelo descumprimento
de determinadas normas juridicas em todos os ramos do direito. Queiroz compara o direito
penal daquela época com o sistema de multas no ordenamento juridico contemporaneo. N&o ha
um “direito das multas”. Elas sdo previstas em legislagdes as mais dispares: desde as
administrativas, passando pelas trabalhistas até as civis, processuais civis, penais, processuais

penais?’®,

Mesmo Beccaria — que é apontado por Queiroz como um dos pensadores que, embora
no tenha criado, influenciou fortemente a racionalidade penal moderna?™® —, tratava o direito
penal de forma conjugada com o processo penal, ou seja, ndo se via em sua obra autonomia
daquele ramo do ordenamento juridico. Inexistia especificidade do direito penal®®. Alias, antes
do advento do Estado moderno, Alysson Leandro Mascaro sustenta que nem sequer havia
especificidade da prépria norma juridica, entranhada que estava entre normas religiosas,

culturais, comunitarias e econdmicas?®!.

A partir de Feuerbach, porém, consolidando-se o direito penal como disciplina
autbnoma, surgiu a necessidade de separa-la de outras afins. Afinal, no que se diferencia a pena
da sancdo aplicada pelo direito civil? Por que determinada infracdo a norma juridica é
considerada criminosa, enquanto outra ndo o é? Ha uma distincdo, extremamente necessaria,
que é ainda mais tortuosa: como a pena se diferencia da medida de policia se ambas visam a
defesa social, sdo impostas pelo Estado e necessariamente atingem um bem juridico relevante
de um individuo? S&o, portanto, dois diferentes, embora relacionados, problemas: como
diferenciar o crime de outras transgressdes legais e como diferenciar a pena de outras sancdes

legais.

Normalmente a doutrina ndo faz essa analise da forma aqui proposta. Distingue-se o
direito penal de outros ramos do direito sem se observar essa dicotomia entre ato ilicito (como
antecedente) e sanc¢do (como consequente). Nesse aspecto, Puschel e Machado dividem os

argumentos que diferenciam o direito penal do direito civil em trés: “(I) no tipo de resposta e

278 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. O direito a agdes imorais — Paul Johann Anselm von Feuerbach e a
construcdo do moderno direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2012, p. 40-41.

219 Ele diverge, no particular, de Alvaro Pires, que encontra a raiz da racionalidade penal moderna na obra de
Beccaria: MACHADO, Maira Rocha. Beccaria e a racionalidade penal moderna na histéria dos saberes sobre o
crime e a pena, de Alvaro Pires. In: GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal, p. 109-110.

280 MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 114-116.

21 MASCARO, Alysson Leandro. Critica da legalidade e do direito brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 40-44.
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sua finalidade; (II) no tipo de interesse protegido; e (llI) nos pressupostos da

responsabilizagio”?®,

De acordo com o primeiro critério, a distingdo entre um e outro estaria na finalidade da
sang¢do: enquanto o direito penal busca a pena adequada, a sang¢do civil visa a reparacdo do dano
causado. As autoras criticam esse critério em razdo da crescente valorizacdo da vitima no
sistema penal. Outrossim, no proprio direito civil ja se consideram aspectos punitivos para a

imposicdo da sancéo, conforme se verifica na tematica da indenizag&o por danos morais®®.

O segundo critério aduz que “o Direito Penal protege um interesse publico, enquanto o
Direito Civil protege interesses privados”. No entanto, essa tese “tem dificuldade de explicar
as hipoteses, hoje admitidas pelo nosso ordenamento juridico, de responsabilidade civil por

danos a interesses difusos”?®*.

Por fim, tratam as penalistas dos pressupostos de responsabilizacdo: enquanto o direito
penal pressupde a culpabilidade, o direito civil amplia as hipoteses de responsabilidade objetiva.

Para elas, a responsabilizaco criminal das pessoas juridicas coloca essa distingio em xeque?®.

Em concluséo, Puschel e Machado destacam que ndo defendem o fim da autonomia do
direito penal, mas sugerem “a adocdo de uma perspectiva que enfrente a distingdo ndo como
natural, mas como uma construcdo social e que, dessa forma, permita que ela seja também
objeto de um debate mais amplo sobre os processos e as formas de responsabilizacdo em nossa

sociedade”286,

Nossa proposta de distinguir o direito penal dos outros ramos do direito reconhece que
ndo ha distingdo ontoldgica entre crime e outros atos ilicitos. No entanto, deve-se recorrer a
dados dnticos no momento de analisar a pena e diferencia-la de outras sancdes juridicas, pois o

critério meramente formal é insuficiente para resguardar direitos fundamentais.

4.4.1. Distincdo entre crime e outros atos ilicitos

22 PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO, Maira Rocha. Questdes atuais acerca da relagdo entre as
responsabilidades penal e civil. In: GARCIA, Basileu. Institui¢des de direito penal, p. 19.

283 |bid., p. 20-29.

284 |bid., p. 29 e 31.

28 |bid., p. 33.

286 |bid., p. 35.
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Para a escola cléssica, a distingdo entre crime e outros atos ilicitos seria sutil, pois,
compreendido aquele como um ente meramente juridico — uma conduta violadora da norma —,

guardava forte semelhanca com qualquer outra transgressao legal.

No entanto, a construcdo tedrica de Carrara, posto que com forte cunho religioso,
encontrou um critério préprio para realizar a diferenciacdo. Em seu entendimento, a punicéo
criminal decorreria de dois imperativos: de justica e da defesa do ordenamento juridico. Deus
poderia sancionar um individuo por um critério simples de justica, bastando a imoralidade da
conduta, independentemente de sua lesividade social. A delegacdo, porém, que Deus teria dado
as autoridades terrenas s6 abrangeria a possibilidade de punir alguém quando a medida fosse,
além de justa, igualmente necesséria®®’. E por isso que a punicdo de meros pensamentos que
ndo chegassem a se concretizar objetivamente em delitos seria, embora justa (da perspectiva
divina), desnecessaria e, portanto, socialmente ilegitima: “Punir o pensamento ¢ a formula

comum com que se designa o apogeu da tirania”?,

O crime, pois, para a escola classica, € uma conduta imoral que ofende a sociedade.
Condutas moralmente neutras, mas que coloquem em risco a sociedade, saem da esfera do
direito penal, podendo ser tratadas, porém, pelo direito administrativo e seu poder de policia.
Condutas imorais, mas que ndo cologuem em risco a sociedade, sdo juridicamente irrelevantes,

ndo podendo ser sancionadas pelo direito.

O pensamento de Carrara é interessante, pois, a despeito de bastante vinculado a
religido, fundamenta o principio da lesividade e ndo permite que condutas meramente imorais
sejam objeto de criminalizacdo. Por outro lado, restringindo o direito penal aguelas condutas
que, além de socialmente ofensivas, ndo sejam moralmente neutras ou positivas, fortalece o que
hoje se denomina de principio da culpabilidade. Com isso, reveste o poder punitivo de maior
razoabilidade: ndo se justifica a punicdo de alguém por fato que, embora cause danos, ndo seja

socialmente reprovavel.

Aparentemente parece ser benéfico a todos retirar do ambito do sistema criminal
condutas que causem danos, mas ndo sejam socialmente reprovaveis, como, por exemplo, o
injusto penal praticado por um individuo, que, por sua idade ou perturbacdo mental, ndo tem
condicdes de compreender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento. No entanto, ao permitir, de forma ampla, que o poder de policia administrativo

27 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, p. 25.
288 |bid., p. 44.
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lide com essas situacOes, o que faz, na verdade, é retirar-lhes garantias fundamentais que o

direito penal, bem ou mal, prevé.

A escola positiva, por sua vez, ao passar da analise do crime como ente juridico abstrato
para o estudo da pessoa do criminoso, seus atributos fisicos e mentais, bem como dos aspectos
sociais e econdmicos que o rodeiam, buscou um conceito proprio de crime sobre o qual
trabalhar. A analise de Garofalo sobre o delito natural partiu de uma premissa correta: ndo faz
sentido que uma ciéncia como a criminologia tenha o seu método de estudo delimitado
politicamente por meio da legislacéo criminal. J& naquela época frisava o crimin6logo que uma
legislacdo tdo heterogénea, que definia como crimes condutas as mais diversas, ndo poderia
embasar um estudo cientifico do tema. Em razdo disso, buscou um conceito ontoldgico de delito
que pudesse se aplicar a todas as sociedades “civilizadas”. Eventuais sociedades “primitivas”

que ndo se enquadrassem em seu conceito seriam meras excecoes a confirmarem a regra.

Em resumo, para Garofalo, o delito natural seria a violagdo do sentimento humano
médio da probidade e da piedade. A violacdo a probidade seria representada fundamentalmente
pelos delitos contra a propriedade. J& a ofensa a piedade estaria presente nos delitos violentos,
como homicidio, lesdo corporal, estupro etc. Transgressdes a lei que ndo envolvessem violagdo
a esses sentimentos, embora devessem ser punidas, ndo estariam no ambito de estudo da

criminologia.

Dentre essas violagdes que ndo configurariam verdadeiros delitos naturais, Garofalo cita
as transgressdes de normas sanitarias. O atual crime de trafico de drogas estaria incluido nessa
definicdo. Para os autores dessas transgressdes ndo se justificariam incursdes tedricas e
cientificas sobre sua periculosidade ou anomalia psiquica. Nao seriam verdadeiros criminosos,
psiquicamente anormais, ao contréario dos verdadeiros, a seu modo de entender, criminosos,
como o ladrdo ou homicida. Uma conclusdo provisoéria, que pode soar estranha, é que mesmo
um autor como Garofalo, representante maximo do positivismo criminoldgico, defensor da
pena de morte, de medidas neutralizadoras, da classificagcdo de criminosos e do conceito de
periculosidade, ndo enxergaria no varejista de drogas ilicitas qualquer anormalidade ou

289

periculosidade®®, mas simplesmente uma pessoa que praticou conduta ofensiva a lei.

O que se apreende da escola positiva, principalmente do mencionado crimindlogo

italiano, € que, embora somente o autor do crime natural tivesse importancia para a

289 Nao se justificando, em relacéo a ele, por exemplo, a determinacéo de realizacdo de exame criminoldgico.
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criminologia, qualquer transgresséo a lei deveria ser punida. N&o se extrai dali, porém, uma
distingdo exata sobre qual transgresséo a lei seria matéria de direito penal e qual deveria ser
deixada as outras disciplinas. Aparentemente, ndo havia qualquer limite a criminalizacdo de

condutas.

Superada a escola positiva, outro critério de distincdo entre crime e outros ilicitos
adotado por alguns penalistas € meramente formal e, no limite, tautoldgico: o crime é o ato
ilicito ao qual a legislagio prevé como san¢do uma pena criminal®®. Seria ampla a liberdade do
legislador em definir quais condutas se caracterizariam como Criminosas e quais seriam
meramente ilicitas. Por essa defini¢do, o conceito exato de crime, portanto, teria de ser buscado
na pena. Mas a pena € definida justamente por ser a consequéncia juridica decorrente da préatica
de crime. Assim, a tautologia dos conceitos ndo permite que se chegue a qualquer diferenciacao
razoavel entre crimes e outros atos ilicitos e entre pena e outras medidas interventivas aplicadas
pelo Estado. Abre-se grande margem ao legislador: crime e pena séo definidos por ele de forma

arbitraria.

Outra diferenca entre ilicitos criminais e outros ilicitos estaria na grande relevancia
social dos bens juridicos ofendidos pelo crime, em detrimento da importancia menor dos bens
juridicos ofendidos pelo ilicito civil ou administrativo. E a ideia que prevalece entre 0s
penalistas, que asseveram ser o direito penal o ramo do direito responsavel pelas condutas
ilicitas mais intoleraveis a sociedade?®!. Se é certo que, a0 menos idealmente, deveria ser assim
— dados os nefastos efeitos das penas a quem as sofre —, ndo o é, contudo, na pratica. Essa
distincdo, portanto, serve como orientacdo, mas ndo como constatacdo, da distingdo entre

crimes e outros atos ilicitos.

A criminologia critica desvendou essa falacia ao demonstrar que tanto a criminalizacdo
priméaria quanto a criminalizacdo secundaria das condutas ndo levam em consideracdo somente
a importancia dos bens juridicos afetados, mas sim, principalmente, a condi¢do social dos
sujeitos ativos e passivos. Se a conduta € majoritariamente praticada por sujeitos vulneraveis,
sem grande influéncia politica e econémica, serd mais facil sua criminalizacdo primaria (ou
seja, a promulgacdo de lei que preveja os tipos penais correspondentes) e secundéria (ou seja,

a atuacdo concreta do sistema penal em face do sujeito autor do delito). Pelo contrério, se o0s

20 FILHO, Roberto Lyra; CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Compéndio de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1972, p. 97; NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 106.

21 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito penal, parte geral: questdes fundamentais — teoria geral do crime,
2% ed. Coimbra: Coimbra editora, 2008, p. 105; JAKOBS, Gunther. Derecho penal, p. 12; FRAGOSO, Heleno
Claudio. LicGes de direito penal, p. 10.
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sujeitos que normalmente praticam tal conduta tém forte influéncia politica e econémica, ainda
que viole bens juridicos relevantes, em regra, ndo ha criminalizagéo priméaria ou, mesmo quando
a conduta é proibida igualmente para eles, ndo costuma ocorrer, sendo de forma excepcional, a
criminalizacdo secundaria. Nesse sentido, embora seja notério que o trafico de drogas ocorre
em todas as classes sociais, quem é efetivamente selecionado pelas agéncias policiais,
processado e punido por esse delito, na maioria das vezes, é a camada da populacdo menos

favorecida e, portanto, com maior vulnerabilidade & criminalizagio?®2.

Ainda que a distingdo entre crimes e outros atos ilicitos ndo possa se fundamentar na
importancia do bem juridico ofendido pelas condutas, tal critério ndo pode ser de todo ignorado,
pois se trata de Gtima e vinculante orientacao a legisladores e juizes. E uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito que somente possam ser consideradas criminosas condutas que
ofendam bens juridicos relevantes & sociedade. Tendo isso em consideracdo, a doutrina
normalmente elenca como principios do direito penal, entre outros, a subsidiariedade, a
fragmentariedade, a intervencdo minima, a lesividade. Ausente ofensividade na conduta, ndo se
pode considera-la criminosa, ainda que formalmente prevista em lei como tal. E o que ocorre
com o crime de porte de drogas para consumo proprio. Inexistindo lesividade (ou seja,
possibilidade de causar perigo concreto ou lesdo a bens juridicos de terceiros), impGe-se a
declaracdo de sua inconstitucionalidade. Outros requisitos materiais do injusto penal também
sdo trabalhados pela doutrina, como os principios da insignificancia e da adequacao social.
Tudo isso baseado na ideia de que sé deve configurar crime aquela conduta que importe em
intoleravel risco ou lesdo a bens juridicos essenciais a vida em sociedade, justamente porque a
pena, que € sua consequéncia juridica, causa severos danos a quem a sofre e, portanto, sua

aplicacdo deve se limitar a situacdes excepcionais.

Para concluir em poucas palavras, ndo ha diferenca ontoldgica entre o ilicito criminal e

o ilicito civil ou administrativo®®. Condutas que em alguns momentos s&o criminalizadas

292 Estatisticamente, a criminalizacdo secundéria de individuos pelos chamados “crimes de colarinho branco” é
infima, ainda que recentemente se tenha dado a ela bastante publicidade. Isso tem a clara funcionalidade de mostrar
para a sociedade o sistema penal como respeitador da isonomia, pois atingiria igualmente todas as classes sociais,
embora as pesquisas criminoldgicas deixem evidente que a seletividade estd impregnada em sua estrutura e sua
atuacdo ocorre prioritariamente contra os individuos mais vulneraveis. No altimo relatério do DEPEN, de junho
de 2017, dos 520.251 presos, 234.866 estariam envolvidos em crimes patrimoniais e 156.749 em delitos previstos
na lei de drogas. Presos por crimes contra a Administragdo Publica somavam pouco mais de 1.000: Ministério da
Justica e Seguranca Puablica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de informagdes
penitenciarias. Brasilia: junho de 2017, p. 44.

2% PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO, Maira Rocha. Questdes atuais acerca da relagdo entre as
responsabilidades penal e civil. In: GARCIA, Basileu. Institui¢des de direito penal, p. 19.
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deixam de sé-lo de uma hora para a outra e vice-versa?®*. As diferencas, portanto, sdo

meramente quantitativas e normativas, ndo qualitativas e ontoldgicas.
4.4.2. Distingcdo entre pena e outras sangdes

No tema das medidas de seguranca e das interna¢es compulsorias, mais importante que
distinguir entre ilicito civil e ilicito penal é diferenciar, e com absoluta precisdo, medidas
meramente administrativas, frutos do legitimo poder de policia, das sang¢bes penais. A
importancia é de cunho pratico, pois aquelas ndo se aplicam as garantias constitucionais do
direito penal.

Para 0 senso comum, retirar situacdes do &mbito do direito penal é uma forma de ampliar
as liberdades fundamentais. O raciocinio esta absolutamente correto se isso resultar na efetiva
proibicdo do exercicio do poder punitivo. E evidente que ndo impor pena a condutas cuja
repressao € irracional — por ndo causar dano a terceiro ou por ser praticada por inimputavel — é
uma conquista civilizatéria. Mas ndo basta, para isso, proclamar que o direito penal ndo atuara.
E necessario que realmente o poder punitivo nfo se exerca. E crucial, como se percebe, a
distincdo entre poder punitivo e direito penal. Desabilitar o poder punitivo efetivamente amplia
as liberdades fundamentais. Manté-lo higido, porém, e, ao mesmo tempo, retirar-lhe do saber
penal nada mais significa do que restringir direitos e garantias fundamentais, pois ele sera
exercido sem limitacdes, uma vez que o dique de contencdo da dogmatica estara impedido de

atuar?®,

Em outras palavras, a simples transferéncia de medidas materialmente punitivas do
direito penal para o direito administrativo (ou para outra disciplina juridica, como o direito de
familia) atua em sentido contrario ao que se imagina: ndo sé ndo amplia as liberdades

fundamentais como as restringe.

Isso porque 0s pressupostos para a aplicacdo da pena sdo mais restritos do que 0S
necessarios & imposicao de medidas de policia. A pena, justamente por ter a potencialidade de
restringir a liberdade individual, pressupde a pratica de um delito e a observancia do devido
processo legal. Ademais, sua execucdo tem limite temporal claro e bem definido. O poder de
policia, por sua vez, para ser acionado, pressupde somente a existéncia de uma situagéo de risco
a ordem publica e social: ndo ha necessidade da pratica de qualquer ilicito. Em alguns casos —

quando ha previsao legal e a situacdo é de urgéncia ou emergéncia — nem sequer € necessario

2%4 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal, p. 11.
2%5 Z AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, p. 177.
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que se recorra ao poder judiciario: deve o executivo agir de oficio. Por fim, ndo h& prazos

definidos de duracdo das medidas.

E fundamental analisar como a doutrina tradicionalmente distingue as sancdes penais
do mero exercicio do poder de policia. Podem ser identificadas quatro teses a respeito, que
serdo aprofundadas adiante: (1) a diferenciacdo se encontra na finalidade de cada uma delas: as
penas sdo retributivas, enquanto as medidas de policia sdo meramente utilitarias; (2) ndo ha
distingdo entre penas e medidas de policia: € a conclusdo a que se chega adotando-se o
positivismo criminoldgico; (3) a distincdo € meramente formal, dependendo, portanto, da
qualificacdo dada pelo legislador; (4) a pena € todo sofrimento imposto pelo Estado que ndo
tenha por objetivo imediato a reparacdo de danos ou a cessacao de um perigo atual ou iminente;
a medida de policia, por sua vez, embora possa causar dor — inclusive com a privacdo de
liberdade — deve durar o prazo estritamente necessario para fazer cessar um perigo atual ou

iminente.

Para Carrara, as penas se justificam por serem retributivas, enquanto as medidas de
policia sdo meramente utilitarias. Como ja analisado, para o jurista italiano, ha dois critérios
que permitem considerar uma infracdo legal como crime: a ofensividade da conduta (aspecto
da defesa da humanidade) e a sua imoralidade (aspecto da justica). Faltando esta, ele entende
inviavel a aplicacdo do direito penal, embora possivel o acionamento do poder de policia®®®. A
pena, portanto, é aplicada pelo Estado contra individuos imputaveis que tenham praticado
conduta ofensiva a sociedade e moralmente reprovavel prevista em lei como crime: sua
finalidade é retributiva. A medida de policia, por sua vez, pode ser aplicada a quaisquer pessoas
gue cologuem em risco a sociedade, ainda que inimputaveis ou que ndo tenham praticado
qualquer injusto penal: sua finalidade é preventiva. Em rigor, Carrara ndo sustenta qualquer
distingdo material entre a pena e a medida administrativa. Seus pressupostos e sua forma de
atuacdo sdo distintos, ndo, porém, sua esséncia. Para o classico penalista italiano, em conclusé&o,
nada impede que a medida de policia resulte em privacao de liberdade. Partindo-se do principio
da secularizacdo — que prega a completa separacao entre o direito e a religido —, ndo ha como
se permanecer com essa distincdo apregoada por Carrara. A metafisica com que trabalha é
evidente, e, com excec¢do de sua excepcional contribuicdo a exigéncia da ofensividade para a
criminalizacdo de condutas, afirmar que o direito penal pressupde a imoralidade da conduta

enquanto o poder de policia se contenta somente com a utilidade pablica ndo auxilia os

2% CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, p. 31.
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operadores do direito e permite, de forma bastante simples, que fatos moralmente inocentes
sofram verdadeiras puni¢es com o rotulo de medidas de policia.

A escola positiva, a seu turno, se interpretada de forma logica, ndo diferenciava
propriamente as penas de outras medidas de policia, pois a finalidade do Estado seria sempre a
defesa social. N&o era imprescindivel a existéncia de um crime, uma vez que o fundamento de
qualquer medida seria a periculosidade do sujeito: desenvolvida até suas ultimas consequéncias,
a teoria monista levaria a auséncia de distingdo entre a pena e outras sancdes juridicas,
rompendo a divisdo didatica entre os ramos do direito. Com efeito, Pinho sustenta que 0s
positivistas “elastecem de tal modo essa nogdo [defesa social] que acabariam por encerrar em
seu ambito todas as providéncias legais que visem a manutencdo do equilibrio e harmonia
social, o que vale dizer, todas as normas juridicas em que se tutelem interesses individuais e
sociais?%’. Anibal Bruno concorda que ndo ha uma distingo rigorosa entre o direito penal e 0
direito administrativo ao defender que providéncias que tenham qualquer relacdo com a questéo
criminal, desde que necessitem de maiores garantias juridicas, devem ser analisadas pelo direito

penal?®,

A terceira distincdo é meramente formal: pena é a consequéncia legal expressamente
prevista em lei para um delito. Se for definido por meio de lei que determinada postura estatal,
ainda que restrinja decisivamente a liberdade individual, ndo é pena, mas simples exercicio de
poder de policia ou, pior, simples beneficio do Estado aplicado em favor de alguém, assim
devera ser considerado e a doutrina do direito penal ndo se ocupara do tema. As garantias

constitucionais penais e processuais penais ndo serdo aplicaveis, afinal ndo se trata de pena.

O que se percebe € que a auséncia de um referencial material e ontoldgico para a pena
abre grande margem de discricionariedade ao poder estatal. Com a simples promulgacdo de
uma lei, pode-se transformar medidas drasticas como privacbes de liberdade, castracdes e
trabalhos obrigatorios em medidas de policia ou educativas, afastando-se todo o arsenal de
garantias construido desde o século XVIII pelo pensamento ilustrado e consolidadas nas

constitui¢cbes contemporéneas.

A auséncia de distingéo clara entre pena e medida de policia, somada a nog¢do vaga de

periculosidade, permite a legitimacdo do autoritarismo e o incremento do terror estatal,

297 PINHO, Demosthenes Madureira de. Medidas de seguranca (teoria geral), p. 55.
2% BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 178.
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inclusive com viés de perseguicdo politica, conforme historicamente se verificou com a

internagdo psiquiatrica compulsoria de individuos contrarios a determinados regimes.

Reportagem do Jornal Folha de S. Paulo de 18/03/2001 apontou que a “China tem
utilizado uma rede de hospitais psiquiatricos para infratores como centro de detencéo e tortura
de dissidentes do regime do Partido Comunista”?®. Matéria mais recente da BBC, de
27/10/2018, afirma que naquele mesmo pais mulgcumanos vém sendo internados por razao
religiosa: “A China tem constantemente negado que esteja prendendo mucgulmanos sem
julgamento ou qualquer processo. Nesse contexto, um eufemismo para as prisdes tem ganhado

terreno — educagio’3%,

Ndo somente as internaces compulsorias, mas igualmente outras medidas
extremamente invasivas foram adotadas contra pessoas portadoras de deficiéncias a fim de
neutraliza-las. Assim, no nazismo, “em 14.07.33, ja havia sido editada uma lei que permitia a
compulsoria esterilizacdo de pessoas acometidas por doencas mentais e fisicas (de

esquizofrenia a alcoolismo cronico, passando por cegueira e surdez)”%%.

Outra medida absurda proposta recentemente sob o rétulo de “internacao psiquiatrica”,
mas que configura verdadeira pena, € a de um vereador de Sdo Paulo que apresentou projeto de
lei municipal (PL 352/19) com a seguinte redagao: “Se (...) for detectada uma gravidez em que
as condicdes sociais e psicoldgicas da gestante indiquem propensdo ao abortamento ilegal, o
municipio requerera medidas judiciais (...), inclusive a internagio psiquiatrica”3%?. Trata-se de
inconstitucional medida de seguranca pré-delitual. As razdes da inconstitucionalidade séo
muitas, cabendo citar duas: ndo se admite a punicdo de alguém antes da pratica do injusto penal
e a competéncia para legislar sobre direito penal é da Unido. Este € um dos inimeros exemplos
em que a nobre ciéncia da psiquiatria é desfigurada e utilizada de forma grosseira para justificar

medidas estatais francamente autoritarias.

Como se percebe, a distingdo meramente formal entre penas e medidas de policia tem
sido utilizada com graves prejuizos aos direitos e garantias fundamentais. Os proprios
penalistas, em regra, tém grande dificuldade para trazer ao seu ambito de estudo medidas

estatais claramente punitivas quando elas ndo séo previstas em leis penais explicitas: “Sem

2% STAROBINAS, Marcelo. China interna dissidentes como louco. Folha de S. Paulo, 18/03/2001.

300 SUDWORTH, John. Por dentro dos campos de “reeducacio” para onde sio mandados mulcumanos na
China. BBC News, 27/10/2018.

301 FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 147.

302 REVISTA EXAME. Holiday quer internacéo psiquiatrica a gravidas com ‘propensio’ a abortar. Revista
Exame, 24/06/2019.
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davida, causa assombro descobrir que existem numerosos atos de poder que ndo respondem ao
modelo reparador nem de coacéo direta, mas que privam de direitos ou causam dor, e que quase

nunca se imagina que possam se considerar penas”3%,

E o que acontece, de maneira exemplar, no direito da crianca e do adolescente. A
Constituicdo Federal ndo permite a imposicdo de pena aos menores de 18 anos, considerados
inimputaveis. O codigo penal, portanto, ndo se lhes aplica. No entanto, o estatuto da crianca e
do adolescente prevé um verdadeiro sistema de direito penal juvenil: as condutas
configuradoras de atos infracionais, preveem-se, como san¢des juridicas, as medidas
socioeducativas. N&o deveria existir ddvida sobre o carater penal que essas medidas assumem
na pratica®®*, ainda que isso seja constitucionalmente vedado. Julgamentos morais e censuras

ao ato sdo comumente utilizados em sentencas e acérdaos.

A medida socioeducativa, portanto, aplicada em resposta a pratica de um ato infracional
por adolescente, com a potencialidade de impor privacdo a sua liberdade, é ontologicamente
pena. Pena atenuada em alguns casos, tendo em vista 0 prazo maximo previsto na lei®®®, mas
pena. Pena aplicada em contrariedade a Constituicdo Federal, mas pena. Pena com outro nome,
mas pena. No entanto, encarada como um bem — simplesmente porque a Constituicdo Federal
ndo permite que se a denomine de pena —, afastam-se as garantias penais e processuais penais

aplicaveis aos adultos.

Com essa distingdo meramente formal entre penas e outras sanc¢des juridicas aplicadas
pelo Estado, uma medida privativa de liberdade contra um adolescente que tenha cometido um
ato infracional, nitidamente aflitiva e retributiva — embora se doure a pilula com o corriqueiro
argumento de que a internacdo € medida boa para a ressocializacdo — pode ser aplicada sem o
respeito as garantias penais e processuais penais previstas aos adultos®%®. Em excelente

303 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 46.

304 SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes, p. 234.

305 Esse prazo maximo é derespeitado quando a medida socioeducativa sucede a internagdo compulséria em
Unidade Experimental de Sadde.

308 De forma critica: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil, p. 217. Em
boa hora, a lei 12.594/12 previu de forma expressa que os adolescentes ndo podem ser tratados de forma mais
gravosa que os adultos: “Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-4 pelos seguintes principios: |
- legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto”. O STF,
ao vedar a internacdo de adolescente representado por ato infracional equiparado ao porte de droga para consumo
proprio, baseou-se igualmente nessa proibicdo: HC 124682/SP, rel. Min. Celso de Mello, 16.12.2014. (HC-
124682)” (Informativo 772 do STF). No entanto, a jurisprudéncia ¢ farta de exemplos em que o tratamento dado
ao adolescente foi mais gravoso do que seria dado ao adulto em situacdo semelhante. Para ficar em somente um,
o STJ pacificou o entendimento de que a sentenca que aplica medida socioeducativa tem eficicia imediata, ndo
sendo necessario aguardar o julgamento dos recursos, nem sequer o de apela¢do: HC 346.380-SP, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, Rel. para acérddao Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 13/4/2016, DJe 13/5/2016
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pesquisa, Cornelius demonstrou que “ndo apenas o STJ costuma decidir a favor da acusagao
em casos processuais, como o faz mesmo quando o ECA prevé uma solucdo favoravel a
defesa”. O critério principal, como ocorre na justica criminal comum, é o da gravidade do ato
praticado: “Diferentes grupos de adolescentes sdo tratados de modo distinto: os que cometem
atos leves merecem 0 ‘melhor dos dois mundos’, ja os que cometem atos graves merecem o

‘pior dos dois mundos’” 37,

Mesmo quando medidas privativas de liberdade sdo incorporadas no codigo penal —
como, por exemplo, as medidas de seguranca —, a doutrina ndo é unanime em reconhecer sua
natureza de sancdo penal, deixando de lhes aplicar as normas garantidoras pertinentes. A
justificativa, de novo, tem cunho formal: se a medida de seguranca foi prevista ao lado da pena,
é logicamente impossivel que se trate de espécie dela. Se o legislador, ainda que prevendo as
medidas de seguranca no interior do cédigo penal, tratou-as de forma apartada das penas, ndo
caberia ao intérprete compreendé-las como uma coisa s6. A utilizacdo exclusiva do critério

formal de distingdo néo traz seguranca juridica aos individuos.

Como ambos os poderes — penal propriamente dito e de policia administrativa — impdem
sacrificios a direitos individuais, algumas conclusdes parciais podem ser extraidas: (1) é mais
simples para o Estado utilizar-se do poder de policia como pretexto para intervir em
determinados casos, uma vez que os filtros constitucionais e legais existentes a sua atuacao sdo
menos rigidos do que no direito penal; (2) a tendéncia do poder punitivo, justamente pela
simplicidade de atuar com fundamento no poder de policia, € relegar-se para 0 &mbito do direito
administrativo sempre que ndo for limitado externamente (principalmente pela dogmatica penal
e pelo judiciario em seu papel de contenc¢do); (3) ndo se justifica considerar como simples
exercicio do poder de policia atuacdes do Estado que, visando a defesa social (ainda que
declaradamente a finalidade seja curar), privem individuos de direitos fundamentais fora de
situacdo de urgéncia; (4) o exercicio do poder de policia deve se limitar ao tempo estritamente
necessario para fazer cessar o perigo imediato e concreto; (5) perigo remoto ou abstrato ndo

justifica a privacéo de liberdade com base no poder de policia.

Para uma construgdo doutrinaria que vise a limitacdo do poder punitivo e ao resguardo
da liberdade individual, faz-se necessaria uma proposta ousada de distingdo do direito penal

dos outros ramos do direito. A dogmatica penal deve abranger todo o poder punitivo para que

(Informativo 583). Em sentido contrario, porém: STF, 12 Turma, HC 121.727-SP, Rel. Min. Rosa Weber, j.
03/06/2014.
307 CORNELIUS, Eduardo Gutierrez. O pior dos dois mundos?, p. 229-232.
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possa depura-lo e identificar o seu exercicio licito e ilicito. A identificacdo do poder punitivo,
porém, ndo deve se pautar nas finalidades da pena ou no rétulo impresso pelo legislador. O

critério formal, como se detalhara adiante, é importante, mas insuficiente.

Zaffaroni captou de forma exemplar a necessidade de se construir um conceito ontico
de pena e o fez por exclusdo: pena € todo sofrimento imposto pelo Estado que ndo tenha por
objetivo imediato a reparacdo de danos ou a cessacao de um perigo atual ou iminente. Em suas
palavras: “Incorporando as referéncias onticas € possivel construir o conceito tendo em conta
que a pena é (a) uma coercdo, (b) que impde uma privacao de direitos ou dor, () que nao repara

nem restitui e (d) tampouco detém as lesdes em curso nem neutraliza os perigos iminentes”3%,

Se a coercdo imposta pelo Estado causar dor ou privacao de direitos, mas possuir uma
funcdo efetivamente reparadora, ndo serd pena, mas sancao civil. Também ndo sera pena se ela
for imposta para deter lesbes ou neutralizar perigos iminentes, hiptese em que se tratara de

legitimo exercicio do poder de policia®®®

. Os autores argentinos reconhecem que a coergao para
neutralizar lesdes ou perigos iminentes pode ser — e com muita frequéncia é — usada para tentar
legitimar o poder punitivo com a criagdo de emergéncias perenes, razdo pela qual se faz
necessaria a preocupacdo de todos os penalistas com as leis que habilitam a coacdo direta

diferida, por serem eventualmente penais®t°.

Essa linha ténue entre a legitimidade da coercdo direta e a ilegitimidade do poder
punitivo exercido sob esse pretexto pode ser observada no tema das internacdes psiquiatricas:
ndo ha davida de que a internacdo involuntaria de alguém em surto, havendo emergéncia e risco
de morte, é legitima providéncia administrativa. Passado aquele periodo, porém, a internacdo

compulsoria deve ser analisada como manifestacdo do poder punitivo.

A coercao estatal que impuser dor ou restri¢do de direitos devera ser considerada pena
e, portanto, abrangida pelo direito penal, sempre que ndo buscar reparar um dano sofrido ou

neutralizar uma les&o em curso ou um perigo iminente.

Esse conceito permite considerar, por exemplo, torturas aplicadas por agentes do

Estado, no @mbito do sistema penal subterraneo, como penas. Embora ilicitas, reconhecer que

308 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 47.

309 | bid.

310 Ibid., p. 50: “(...) a confusdo entre coagdo direta e pena é o ardil do estado de policia para acabar com o estado
de direito, usado desde a consolidagdo do poder punitivo nos primeiros séculos do milénio que passou e reiterado
em cada renovacdo argumentativa da emergéncia: a inquisicdo ndo € outra coisa que a conversao de todo o poder
punitivo em coergao direta”.
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sdo penas traz efeitos concretos: impede o Estado de aplicar pena licita ao individuo que ja
tenha sido ilegalmente sancionado. Seu raciocinio é bastante coerente: se 0 sujeito ja sofreu
pena (mal infligido pelo Estado em razdo da préatica de um crime, que nédo teve como finalidade
a cessacdo imediata do perigo ou a reparacdo de danos), ainda que ilicita, o principio que proibe
a dupla punicdo pelo mesmo fato ndo permite a imposicdo de pena formal. Com base nesse
entendimento, alguns decretos de indulto no Brasil previram a extin¢do da punibilidade para os

sentenciados que houvessem sido torturados no cumprimento de sua sangao®?.

Por outro lado, embora a pena, para ser licita, pressuponha a pratica de um delito, séo
corriqueiras as situaces em que, de forma preventiva, o Estado restringe a liberdade individual
independentemente da préatica delitiva, o que ndo pode ser ignorado pelo direito penal. Assim,
ndo deve entrar no conceito negativo de pena a necessidade de ser uma reacdo ao crime,
bastando que, de alguma forma, com a medida restritiva de liberdade aplicada, busque-se evitar

a sua préatica ou a ocorréncia de outros atos antissociais.

Cremos, porém, que o conceito negativo de pena de Zaffaroni deve ser ligeiramente
restringido, uma vez que, levado as Ultimas consequéncias, sangdes propriamente
administrativas (por exemplo, as aplicadas em decorréncia de infragdes de transito ou contra
servidores publicos), ainda que sem potencialidade para privar a liberdade individual ou
restringi-la de maneira significativa, deveriam ser consideradas como penas criminais, o que é
ndo é conveniente. Ainda que o direito administrativo sancionador deva respeitar 0s principios
constitucionais aplicaveis a Administracao Publica — como o devido processo legal, a legalidade
geral, a impessoalidade etc. —, ndo se pode exigir o respeito a dogmas penais e processuais

penais.

As sancdes propriamente administrativas, embora imponham restricdes de direitos,
inclusive a propria liberdade (como, por exemplo, a cassacdo do direito de dirigir), ndo tém
potencialidade de privar a liberdade de um individuo ou de restringi-la de forma significativa
(se o tiver, ndo sera mera medida administrativa de policia, mas verdadeira pena), aléem de ndo
estigmatiza-lo, ou seja, hd como se identificar uma distingdo mais ou menos clara entre as

sancOes penais e as propriamente administrativas.

31 Decreto n. 8.172/13: “Art. 1° Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras: (...) XVIII -
condenadas a pena privativa de liberdade que, até 25 de dezembro de 2013, tenham sido vitimas de tortura, nos
termos da Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997, com decisdo transitada em julgado, praticada por agente publico ou
investido em fung@o publica no curso do cumprimento da sua privagdo de liberdade”. A mesma previsao veio
estampada nos decretos n. 8.380/14, 8.615/15, 8.940/16 e 9.246/17. Todos foram inaplicaveis na pratica por
exigirem o transito em julgado da sentenca penal condenatoria contra o agente responsavel pela tortura.
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A auséncia de potencialidade para restringir a liberdade individual, somada ao critério
formal e a tradicdo juridica de historicamente se considerar algumas san¢des como meramente

312

administrativas®*“, ndo aconselha que elas sejam transferidas para o direito penal.

E genuino e louvavel o esforco de parte da doutrina para ampliar os direitos e garantias
fundamentais penais e processuais penais para o &mbito do direito administrativo sancionador.

O efeito pratico, porém, é contrario ao que se busca.

A dindmica do direito administrativo é distinta. Ao contrério do direito penal, que deve
intervir somente de forma excepcional, o direito administrativo trata de atividades ordinérias e
corrigueiras do Estado. Predomina a auséncia de jurisdicdo na aplicacdo das sancfes. Ainda
que algumas garantias basicas sejam previstas a fim de se evitar o sempre indesejavel arbitrio
estatal, alguns principios penais e processuais penais sdo simplesmente inaplicaveis nesse

ambito.

Certos dogmas operacionais do direito administrativo, necessarios nesse ramo do
ordenamento juridico, sdo absolutamente insustentaveis no processo penal. O principio da
presuncdo de inocéncia, por exemplo, impede que se considere o atributo da presuncédo de
veracidade dos atos administrativos em um depoimento judicial pelo simples fato de a
testemunha ser servidora pablica. Um policial militar, enquanto no exercicio de uma atividade
puramente administrativa, como a aplicacdo de multa em decorréncia de infracdo de tréansito,
terd sua atuacdo coberta pela presuncéo (relativa, que pode ser afastada por prova em sentido
contrario) de veracidade e legitimidade. Esse mesmo servidor pablico, porém, ao ser ouvido
em um processo criminal para relatar como ocorreu determinada prisdo, tera os atributos de

qualquer testemunha, inclusive se submetendo ao compromisso de dizer a verdade.

A legislacdo administrativa admite a utilizacdo de clausulas gerais, deixando a critério
do administrador a escolha da penalidade adequada. Alem disso, seria um verdadeiro caos
exigir, no tratamento juridico das infracbes de transito, o respeito ao processo penal. E
impossivel exigir dos fiscais administrativos que instruam as autua¢des em todos 0s casos com
fotografias ou rol de testemunhas. O dnus da prova, em eventual judicializacdo para questionar

a autuacdo administrativa, sera do cidaddo, ndo do Estado. Embora néo seja esse o sistema mais

312 Este ¢ o entendimento unanime da doutrina penal: “As penas disciplinares impostas pelo Direito Administrativo
ndo sdo penas criminais, mas medidas de disciplina aplicadas no &mbito da administracdo publica, estando fora do
Direito Penal” (FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal, p. 10).
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desejavel, é o Unico operacionalmente possivel. E ele é socialmente aceito porque a gravidade

das sancdes aplicaveis é incomparavelmente menor do que a das san¢des criminais.

O resultado pratico de tentar abranger matérias tipicamente administrativas — que nao
importem em privacdo ou severa restricdo de liberdade e estigma aos individuos — no d&mbito
penal é moldar institutos garantistas de forma a se adaptarem a situagdes que rigorosamente néo
exigem sua observancia. O proprio aspecto conceitual € afetado para, de maneira forgada, tentar
encaixar um instituto penal ou processual em situacdes ndo apropriadas para ele.
Flexibilizando-se determinados institutos processuais e penais (como a presungéo de inocéncia,
reserva legal etc.) para caberem no direito administrativo, eles perdem em rigidez e o fragilizam

para enfrentar o poder punitivo.

Estava correto Hassemer ao lancar a ideia de um ramo do direito intermediério entre o
direito penal e o direito administrativo “com um nivel de garantias e formalidades processuais
inferior ao do Direito Penal, mas igualmente acompanhado de uma carga reduzida de

sancdes’33,

Em conclusdo, defendemos que sanc¢des tipicamente administrativas que ndo imponham
severa restricao de liberdade ndo devem ser analisadas, em regra, pelo direito penal. Por isso, é
possivel acrescentar a nocdo negativa de pena adotada por Zaffaroni outro aspecto: a
intervencdo estatal que cause sofrimento ao individuo e ndo tenha finalidade reparadora ou de
deter um dano imediato ou iminente serd considerada pena desde que tenha potencialidade de

interferir significativamente na liberdade individual.

N&o se quer afirmar que qualquer medida aplicada pelo Estado que prive o individuo de
sua liberdade seja pena. Pela prépria definicdo de Zaffaroni, ndo é considerada pena, mas
auténtica medida de policia administrativa, a internacdo compulsoria determinada pelo Estado
para fazer cessar uma lesdo em curso: a colocacdo em quarentena obrigatoria de pessoas durante
a pandemia do COVID-19 é auténtica medida de policia administrativa, ndo é pena. Pode ser
decretada pelas autoridades administrativas e ndo pressupde a ocorréncia de um injusto penal.
E evidente que, mesmo aqui, ndo se tolera o arbitrio, uma vez que as medidas devem ser

proporcionais e razoaveis, mas predomina a discricionariedade da Administragdo Publica.

313 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Das atuais relac@es entre o direito penal e o direito administrativo. In:
GARCIA, Basileu. Institui¢bes de direito penal, p. 57.
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A interferéncia na liberdade individual pode ocorrer de diversas formas. E por isso, aliés,
que, na classificacdo das medidas de seguranca, os autores tradicionalmente as dividem em
medidas pessoais e reais. Aquelas, por sua vez, que interferem propriamente na liberdade, sdo
comumente divididas em restritivas de liberdade e privativas de liberdade. Estas Gltimas afetam
de forma mais incisiva o direito a liberdade, pois o individuo é inserido compulsoriamente em
um local, denominado por Goffman como institui¢do total, cercado por celas, muros ou outros
obstaculos, e tem todos o0s seus movimentos vigiados, sendo proibido de retirar-se por sua
vontade3'*, H& um processo de mortificagdo do eu, em que o sujeito perde completamente sua
individualidade®'®. Outra caracteristica dessas instituicdes € a estigmatizacio que causam. Ai

se incluem prisdes, locais de cumprimento de internagfes, manicomios etc.

Pela gravidade dessas medidas privativas de liberdade, cuja extincdo € defendida
veementemente pelos movimentos abolicionistas, a cautela que o Estado e a sociedade devem
ter para imp0-las a alguém deve ser minuciosa. Tradicionalmente, a mais conhecida delas (a
prisdo) € tratada pelo direito penal. De forma injustificada, porém, outras medidas tdo gravosas
quanto a prisdo, por restringirem no mesmo nivel a liberdade individual, ficam de fora do direito

penal.

As medidas restritivas de liberdade, por sua vez, ao contrario das privativas, sao
graduaveis. Entram nesse conceito, por exemplo, a maioria das medidas cautelares alternativas
a prisdo processual previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal: comparecimento
periddico em juizo, proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados locais, proibigcdo de
manter contato com determinadas pessoas, proibicdo de sair da comarca, recolhimento

domiciliar noturno, suspensao do exercicio da fungdo publica, monitoracdo eletrénica etc.

A preocupacdo do teorico do direito penal ndo deve ser, sendo em pequena medida, a
analise de intervencdes estatais que restrinjam o patriménio do individuo. Ndo por ser a
propriedade desimportante; em verdade, trata-se de direito fundamental que deve ser
assegurado, desde que respeitada sua funcao social. Mas ao contrario da restri¢cdo ou privacao
de liberdade, que atinge 0 &mago do sujeito e deve ser analisada de forma mais cautelosa por
um ramo especifico do direito — assim como a privacdo da vida ou a interferéncia direta no

corpo do individuo, penas que, no entanto, sdo vedadas pelo ordenamento constitucional

314 GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos, p. 16-17.
315 |bid., p. 24-49.
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brasileiro®!® - a questdo patrimonial € inerente a todas as disciplinas juridicas, pois a restrigdo
da propriedade é a sang¢do juridica por exceléncia. Para conter o poder publico contra invasfes
arbitrarias a propriedade, as garantias constitucionais e legais que ndo se referem

especificamente ao direito penal sdo suficientes.

Somente seré possivel realizar uma contengdo racional do poder punitivo se o direito
penal focar sua atengdo em todas as medidas privativas de liberdade e na maior parte das
medidas restritivas de liberdade aplicadas a um sujeito contra a sua vontade, deixando fora de
seu ambito medidas meramente patrimoniais e as que nao restrinjam em suficiente profundidade

a liberdade.

O entendimento aqui exposto ndo é imune a criticas. Sdo duas as principais: (1) as ideias
contemporaneas sdo no sentido de afastar a prisdo como nucleo essencial do direito penal: a
propria Constituicdo Federal, ao prever as espécies de pena, em seu art. 5° inc. LXVI,
menciona, entre outras, ndo s6 a privacdo ou restricdo de liberdade, mas também a perda de
bens, a prestacdo social alternativa e a suspensdo ou interdicdo de direitos®!’; (2) algumas
privacoes de liberdade sempre foram tratadas em outros ramos do direito, com destaque especial
para a prisdo civil do devedor de alimentos. Necessério, portanto, tratar dessas possiveis

objecdes a tese aqui defendida.

A primeira objecdo tem solidos fundamentos. Efetivamente se vem declarando
doutrinariamente a faléncia da pena de prisdo. No entanto, 0 que se V&, na pratica, em diversos
paises, mas principalmente no Brasil, é o fendmeno do encarceramento em massa®'®. Nunca se
prendeu tanto. A populacdo carceraria brasileira cresceu exponencialmente nas ultimas
décadas. Assim, a preocupacdo da doutrina comprometida com os direitos humanos deve levar
em consideragdo principalmente o fendmeno da privagéo da liberdade, buscando meios de

limita-la.

A doutrina critica identifica na diversificacdo das penas, ao contrario do que alguns

pregam, ndo o afastamento da prisdo, mas sua manutenc¢do como ndcleo duro do poder punitivo,

316 Ndo ¢ por serem vedadas que tais penas ndo existem na pratica. Torturas e execucdes aplicadas por agentes do
Estado contra individuos a pretexto da pratica de crimes, em violagdo ao devido processo formal e substantivo,
sdo penas, embora ilicitas. Nesse sentido €é a tese de Zaffaroni. A Unica pena de morte permitida pela Constituicao
Federal é a que se da em caso de guerra declarada para determinados delitos previstos na legislagdo penal militar.
317 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 40.

318 Sobre o tema: SANTO, Luiz Phelipe Oliveira Dal. Prospettiva postcoloniale sulla economia politica dela
pena: la svolta punitiva in Brasile. Dissertacdo de mestrado. Bolonha: Universita di Bologna, 2017.
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que se espraiou para abranger situacdes antes néo tocadas por ele®'®. Foi o que ocorreu com a
Lei 9.099/95, que, ao prever institutos despenalizadores como a composicao civil de danos, a
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, levou para o direito penal conflitos que

poderiam tranquilamente ser tratados por outros ramos do direito.

O direito penal deve se preocupar, é certo, com as outras penas previstas no ordenamento
juridico brasileiro (restritivas de direitos e pecuniarias), mas principalmente na medida em que
elas, em razdo de seu eventual descumprimento, possam ocasionar a privacéo de liberdade®?°.
S&o pouquissimas as sangfes penais diversas da prisdo que ndo possibilitam, em caso de
descumprimento, o0 encarceramento, o que comprova que o principal aspecto do sistema penal
é realmente a possibilidade de privar o sujeito de sua liberdade. Como exemplos das exce¢oes
gue ndo permitem a conversdo da pena em prisdo, destacam-se o porte de drogas para consumo

préprio e as san¢des aplicaveis as pessoas juridicas por crimes ambientais.

E evidente que mesmo nesses casos excepcionais em que o legislador resolveu levar
medidas ndo privativas de liberdade ao ambito do sistema penal, as garantias constitucionais
penais e processuais penais sdo aplicaveis. N&do é vedado ao legislativo prever como sangoes
para determinados delitos somente multa e restricdo de direitos, até porque, conforme
destacado, a Constituicdo Federal tem norma expressa justamente nesse sentido. Mas se ndo ha
previsdo de pena privativa de liberdade é porque a conduta que se busca evitar pode muito bem
ser tratada pelo direito administrativo. Em outras palavras: o legislativo pode criminalizar
determinadas condutas e lhes prever como consequéncias juridicas san¢Ges nao privativas de

liberdade, mas ndo faz sentido proceder dessa forma.

O que ndo se admite pela sua inconstitucionalidade € a situacdo contraria, ou seja,
considerar como mera san¢do administrativa uma postura estatal que rigorosamente, por sua
interferéncia na liberdade individual, somente pode ser prevista pelo direito penal e com o0 nome

correto: pena.

E por isso que o critério formal permanece sendo importante: para impor sancdes que

ndo tenham a potencialidade de privar a liberdade individual, o Estado ndo é obrigado a se valer

319 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal, p. 445.

320 Antes de a multa ser considerada divida de valor — e ndo permitir a sua conversdo em pena privativa de liberdade
—, Fragoso afirmava: “Ha ilicito administrativo, por exemplo, nas infracdes das normas e transito. A essa espécie
de ilicitos administrativos tem-se chamado de Direito Penal de Policia, pois contempla também san¢es penais,
como a multa. O que caracteriza, porém, a multa como pena criminal (art. 32, 111, CP) é a possibilidade de sua
conversdo em pena privativa a liberdade (art. 51 , CP)” (FRAGOSO, Heleno Claudio. Lic¢des de direito penal, p.
10). Esse raciocinio se aproxima ao que defendemos.
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do direito penal. Se utilizar o direito administrativo sancionador, serdo respeitados os principios
e garantias daquele ramo do direito. Nenhuma inconstitucionalidade héa nisso. No entanto, se
preferir se valer da legislacdo penal — pela perspectiva simbdlica ou por qualquer outra razéo —
, ainda que ndo preveja pena privativa de liberdade como consequéncia juridica, todas as
garantias penais e processuais penais deverdo ser respeitadas. E justamente por isso que a
proibicdo do porte de drogas para consumo proprio é inconstitucional. O direito penal, ao
contrario do direito administrativo, deve respeitar o principio da ofensividade. Nesse caso, 0
Estado poderia se valer do direito administrativo sancionador (uma vez que nao ha previsdo de
pena privativa de liberdade) — hip6tese em que ndo poderia ser invocado o principio penal da
ofensividade —, mas preferiu a utilizacdo da legislacdo penal, o que impde maiores filtros ao

intérprete.

Por outro lado, sempre que o Estado quiser impor a alguém uma sangao que consista em
privacdo de liberdade fora da hipotese excepcional da coercdo administrativa para impedir leséo
em curso, serd obrigado a recorrer a legislacdo penal, independentemente do rétulo utilizado,

permitindo-se ao direito penal perquirir a legitimidade da incriminacao.

Com os argumentos acima expostos cremos que enfrentamos convenientemente a critica
de que reivindicar para o direito penal somente as san¢des que impliqguem ou possam implicar
em severa restricdo de liberdade contrariaria a propalada moderna politica criminal de preferir

as penas alternativas em detrimento da priséo.

Eis a segunda objecdo a nossa tese: poder-se-ia sustentar que a matéria relativa a
privacao de liberdade tradicionalmente tratada em outros ramos do direito, como a prisdo do
devedor de alimentos, se enquadraria dentro do &mbito de estudo do direito penal? Sendo a
resposta negativa, pelas mesmas razfes, ndo seria absurdo sustentar que a internacao
compulsoria — medida prioritariamente médica e benéfica a quem a sofre, simples tratamento

terapéutico adequado ao diagnostico do individuo — devesse ser estudada pelo direito penal?

As divisdes entre ramos do direito sdo meras convengdes. Como toda classificagéo,
deve-se proceder a elas de acordo com uma finalidade. No Estado Democrético de Direito, a
funcdo de qualquer classificacéo juridica é facilitar o estudo da legislacao pelos seus operadores
e contribuir com a efetividade dos direitos fundamentais. Esta, alias, € a funcdo ndo apenas da

classificacdo, mas de toda a dogmatica juridica, notadamente a juridico-penal. Juarez Tavares
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afirma ser fundagdo da dogmatica “impedir que as decisdes judiciais se estruturem em atos de

criagdo do direito e ultrapassem os limites expressos na Constituicio?!,

N&o nos parece que a prisao civil por dividas do devedor de alimentos ndo esteja sendo
tratada de forma correta pelos civilistas. Além de ser fécil o estudo da legislagdo correlata —
podendo-se encontrar comentarios ao instituto em qualquer manual da matéria —, os critérios da
prisdo aparecem claros, fundados na lei e com autorizagdo constitucional. Pressupde-se, além
disso, uma conduta (ainda que omissiva) do devedor: a prisdo ndo é decretada tendo como
fundamento somente seus atributos pessoais. Poder-se-ia afirmar que a assertiva € desmentida
pelo fato de que € o atributo pobreza que permite a prisdo. O raciocinio, porém, é incorreto. A
Unica divida que autoriza a prisdo civil diz respeito ao inadimplemento inescusavel da
obrigacdo, ou seja, havendo motivo justo para o inadimplemento (como a pobreza extrema do
devedor), a prisdo é constitucionalmente proibida. Ademais, trata-se de prisdo coercitiva; tdo
logo a divida seja paga, expede-se imediatamente alvara de soltura. Pois bem, se os critérios da
prisdo sdo rigidos, previstos em lei e na Constituicdo, e hd uma disciplina que os estuda com
afinco, permitindo uma construcdo jurisprudencial respeitadora dos direitos fundamentais do
individuo que sofre com a privacdo de liberdade, é desnecessario, posto que ndo absurdo,
transferir o estudo dessa matéria ao direito penal.

Quanto as internagdes compulsorias, porém, a questdo é diversa. Elas atingem de forma
decisiva a liberdade individual e seus critérios ndo estdo bem definidos na lei. Afora artigos
especificos, dissertacdes e teses de dificil consulta aos operadores juridicos em seu dia-a-dia,
nenhuma disciplina juridica consagrada trata do tema. Ndo se encontram o0s critérios da

internacdo em obras de direito de familia ou de direito administrativo.

Na préatica jurisprudencial, o tema é tortuoso. A propria questdo da competéncia é
controversa: ora se processa a lide em varas de familia, quando ha também pedido de interdicéo,
ora em varas da Fazenda Publica®??, permitindo-se, assim, que o polo ativo da demanda
(familiar da pessoa com transtorno mental ou o préprio Ministério Publico) a maneje no 6rgao
que melhor lhe convier, bastando, para tanto, que inclua ou deixe de incluir no pedido a
interdicdo civil. Ha também decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo entendendo que é de

Camara Criminal a competéncia para julgar habeas corpus contra decisdo que determinou a

%21 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. Sdo Paulo: Tirant Brasil, 2018, p. 28.

322 Quanto a competéncia das Varas de Familia em caso de cumulagio de pedido de internagdo com interdigéo:
TJISP, 132 Camara de Direito Publico, Agravo de Instrumento n°® 2255583-88.2019.8.26.0000, Rel. Des. Flora
Maria Nesi Tossi Silva, j. 12/02/2020.
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internagdo compulsoria de individuo em Unidade Experimental de Salde apds o término de sua

medida socioeducativa®?2.

Em regra, contenta-se o julgador, para determinar a internacdo compulsoria por prazo
indeterminado em decis&o liminar, com um laudo médico e um pedido formalizado por peti¢do
inicial, como se o mero diagnoéstico clinico fosse suficiente para privar o sujeito de sua
liberdade.

As informacgOes trazidas a esses processos pelos hospitais psiquiatricos, apos a
efetivacdo das internacdes, sdo, em regra, escassas. Muitos magistrados ndo costumam se
preocupar com a execucao dessa gravissima medida, uma vez que entendem que a liberacéo
ndo depende de decisdo judicial, bastando a alta médica; gestores dos hospitais, porém,
temerosos de conceder alta médica a pacientes internados por decisao judicial, aguardam nova
manifestagcdo do magistrado para devolver ao paciente sua liberdade.

De repente, um individuo se vé totalmente privado de sua liberdade sem ter cometido
ato ilicito, por prazo indeterminado e sem qualquer acompanhamento juridico de sua situacdo,
as vezes por anos. E o drama kafkiano produzido pelo poder médico-juridico. N&o ha ddvida —
ao contrario do que se passa com a privacdo de liberdade do devedor de alimentos — que, nesse

caso, impde-se um tratamento sistematico da matéria.

E por que essa matéria deveria ser tratada pelo direito penal? Ndo somente porque
envolve privacdo de liberdade — 0 que nos parece um critério aceitavel para se definir se uma
matéria deve ou ndo ser tratada pelo direito penal —, mas também porque a internacéo
compulsoria, ao contrério da internagdo involuntaria (permitida em caso de emergéncia), nao
busca neutralizar um dano em curso. As justificativas dessas internacdes invariavelmente
envolvem a defesa social. Sua funcédo real, normalmente declarada, é a protecéo da sociedade

com a segregacao do sujeito. Acoplada a essa finalidade é comum também se referir a protecéo

323 TJ/SP, 5% Cémara de Direito Privado, Habeas Corpus n° 2002754-17.2019.8.26.0000, Rel. Des. Erickson
Gavazza Marques, j. 13/03/2019. No entanto, a 14% Camara de Direito Criminal suscitou conflito negativo de
competéncia no Superior Tribunal de Justica em despacho de 08/05/2019 (Rel. Des. Walter da Silva). O Superior
Tribunal de Justica, até a finalizacdo desta tese, ndo havia decidido a questdo. Em outros casos, porém, ja decidiu
gue a competéncia para decidir sobre internacdo compulséria é da 22 Secdo, que trata de Direito Privado (nesse
sentido: HC n° 114250, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, despacho de 04/09/2008; HC n° 135271, Rel. Sidnei
Beneti, j. 17/12/2013).
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do proprio sujeito, sem qualquer distingdo com o que ocorre nas medidas de seguranca, nas

medidas socioeducativas e, em muitos casos, na propria aplicacdo da pena ao imputavel®%,

As internacdes compulsorias prolongadas sdo, portanto, verdadeiras san¢des penais: € 0
Estado (por meio de instituicBes publicas ou clinicas privadas por ele credenciadas) que as
aplica sob o pretexto de evitar crimes ou outros atos antissociais; envolvem a privagéo de
liberdade do sujeito que as sofre; sua finalidade declarada coincide em grande medida com a
das penas (prevencao especial positiva e negativa) e seu fundamento filoséfico € idéntico

(defesa social).

Se as san¢Oes penais pressupdem a pratica de crime, ndo podendo ser aplicadas em
decorréncia de um estado pessoal do sujeito — porque o principio da ofensividade veda essa
postura do Estado — e se as internagdes compulsorias prolongadas, fora da situa¢do de urgéncia
para contencdo do surto, sdo verdadeiras san¢des penais, a conclusao légica inarredavel é que
elas somente podem ser impostas aos individuos que, portadores de transtornos mentais, tenham
praticado infracdo penal. E de forma que seu prazo de duracdo nao seja superior a pena que
seria aplicavel ao individuo sem transtorno mental. As internacdes compulsérias como sdo

empregadas hoje padecem de grave inconstitucionalidade.

Esta tese é, como a maioria das ideias, historicamente datada e visa a denunciar a
inconstitucionalidade de trés situacdes corriqueiras nos dias atuais: (1) a decretagdo de
internacdo compulsoria, em regra a pedido de familiares ou do Ministério Publico, de pessoas
portadoras de transtornos mentais que causem incobmodo, mas que ndo tenham praticado crime
e ndo estejam em surto; (2) a decretacdo da internacdo compulsoria, a pedido do Ministério
Publico, por tempo indeterminado, de pessoas que ja cumpriram integralmente pena, medida
de seguranca ou medida socioeducativa, mas o Estado entende necessario manté-las segregadas
por sua “periculosidade”, o que ocorre, em regra, em casos com repercussao mididtica nacional,
sendo que no Estado de Sdo Paulo ha um local denominado UES (Unidade Experimental de
Saude) com essa finalidade para onde sdo encaminhados os jovens que tiveram suas medidas

socioeducativas extintas; (3) a imposicdo de medidas de seguranca a inimputaveis mais

324 TJ/SP, 82 Camara de Direito Publico, Agravo de Instrumento n° 3003247-74.2019.8.26.0000, Rel. Percival
Nogueira, j. 31/03/2020: “(...) a medida visa resguardar a integridade fisica do jurisdicionado, familiares e
terceiros, contra qualquer ato de violéncia que venha a ser praticado pelo paciente”; TJ/SP, 6* Cadmara de Direito
Publico, Agravo de Instrumento n° 2282306-47.2019.826.0000, Rel. Reinaldo Miluzzi, j. 13/03/2020: “E certo
que a internagdo compulséria € uma medida extremamente excepcional, contudo, na hipotese, verifica-se a
existéncia de elementos que autorizam a medida, tais como o comportamento agressivo do paciente, quer no
ambiente doméstico, quer em sociedade”.
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gravosas do que as penas que seriam fixadas a imputaveis que houvessem praticado 0 mesmo

fato.

4.5. Internagdes compulsérias pré-delituais e internacbes compulsorias poés-
infracionais

As internagdes compulsorias decretadas judicialmente a pedido de familiares ou do
Ministério Publico para evitar que individuos portadores de transtornos mentais pratiquem
condutas antissociais ou lesivas a sua prépria saude equivalem as medidas de seguranca pré-
delituais defendidas pelos positivistas: ndo decorrem de qualquer ato ilicito, mas de simples
condicdo pessoal do sujeito. Nos a denominaremos simplesmente como internacdo compulsoria

pré-delitual.

Para Anibal Bruno, defensor das medidas de seguranca pré-delituais, qualquer
procedimento estatal contra os supostamente perigosos deveria se basear em “determinadas
atitudes ou determinados estilos de vida, clamantes de tendéncias antissociais vizinhas do delito
(...), vagabundos, mendigos, exploradores da prostituicdo, ébrios habituais, doentes mentais,

criangas abandonadas’®?°,

Em termos préaticos, Bruno defende que um individuo, por determinada caracteristica
fisica ou social, pode ser processado a fim de que se constate, por meio de exames, se ele é
perigoso. Sendo o diagndstico positivo, aplica-se sancao terapéutica contra a sua vontade,

independentemente de ter praticado injusto penal.

Soa absurda a proposta nos dias atuais. Mas € justamente o que ocorre com o portador
de transtorno mental. E, nesse caso, nem sequer sdo analisadas a fundo as condi¢des pessoais
do individuo, limitando-se o polo ativo da demanda — ainda compreendida como civel, ndo
criminal —, muitas vezes, a anexar a peticao inicial um laudo médico com diagndstico de algum

transtorno mental e proposta de tratamento de internacao.

Essas medidas de internacdo pre-delituais se diferenciam em certa medida das
internacGes compulsorias decretadas judicialmente contra individuos que ja cumpriram pena,
medida de seguranga ou medida socioeducativa, mas nédo séo liberados em razéo da suposta
persisténcia de sua periculosidade. Nesses casos, alids, € ainda menos discutivel a sua natureza

de sancdo penal.

325 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 52.
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N&o é apropriado afirmar que sdo medidas pre-delituais, pois, na maioria dos casos, 0
sujeito efetivamente cometeu um crime ou um ato infracional. Mas sdo penas aplicadas em
desacordo com a disciplina normativa propria, assemelhando-se ao sistema do duplo binario,
formalmente extinto no Brasil em 1984. Nos casos em que a internacdo é decretada contra
jovem que cometeu o ato infracional durante a adolescéncia, a deciséo fere ainda o art. 228 da
Constituicdo Federal, que prevé a inimputabilidade das pessoas menores de 18 anos. Nos as
denominaremos de internagdo compulsoria pos-infracional. Elas sdo aplicadas em

complemento as penas propriamente ditas, medidas de seguranca e medidas socioeducativas.

As decisbes judiciais que decretam internagdo compulséria de individuo que nédo
cometeu qualquer injusto penal costumam se valer de fundamentos semelhantes aquelas que
imp6em a mesma medida a individuos que ja cumpriram pena, medida de seguranca ou medida
socioeducativa. No entanto, elas ndo sdo idénticas, embora em ambos 0s casos haja violagao a

regra da legalidade.

Em um caso, sdo aplicadas como medidas pré-delituais, ou seja, um individuo é punido
exclusivamente por sua suposta periculosidade, pelo que pode vir a fazer; no segundo, o
individuo € punido ndo apenas por sua suposta periculosidade, mas também por uma conduta
(crime ou ato infracional) que realmente cometeu, mas por tempo superior ao permitido pela

legislacdo.

Essas duas espécies de internacdo compulsoria, para a doutrina e a jurisprudéncia
majoritarias, se diferenciam das medidas de seguranca, pois ndo sdo aplicadas por juizes
criminais e tém como fundamento normativo ndo o Codigo Penal, mas a lei 10.216/01.

Ademais, ndo teriam como pressuposto a ocorréncia de um crime, mas evitar a sua pratica.

Majoritariamente, portanto, se enxergam semelhancas entre internacdes compulsorias
pré-delituais e internacdes compulsdrias pos-infracionais (matérias alheias ao direito penal),
que, por sua vez, se diferenciariam das penas e das medidas de seguranca (matérias proprias do

direito penal).

O que se percebe, porém, & que todas essas providéncias estatais sdo materialmente
penas. As internacbes compulsorias pre-delituais sdo inconstitucionais por ndo pressuporem a
pratica de delito. As pos-infracionais, por desrespeitarem o prazo maximo previsto na legislacéo

para a pena, medida de seguranga ou medida socioeducativa anteriormente aplicadas.
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As medidas de seguranca podem se compatibilizar com a Constituicdo, desde que
pressuponham a pratica de um injusto penal, ndo superem o prazo da pena que pode ser aplicada

ao imputavel e respeitem os preceitos legais protetores das pessoas com transtornos mentais.

E evidente que o Estado pode e deve fornecer os equipamentos de satde adequados a
quem padece de sofrimento psiquico. No entanto, de acordo com a normativa existente (e com
a propria ciéncia psiquiatrica), a internacdo em hospital, que deve visar a melhora clinica do
paciente, somente deve ocorrer em Ultimo caso. E se ele ndo cometeu qualquer injusto penal,
conforme j& analisado, s6 pode prescindir de sua vontade em caso de emergéncia médica ou

risco de morte (internacdo involuntéaria)

Compreende-se o desespero de familiares de pessoas portadoras de transtornos mentais,
assim como se compreende a angustia de familiares de pessoas portadoras de outras doencas
igualmente graves e que a medicina, por ora, ainda ndo possui tratamento absolutamente eficaz,
sendo notorio exemplo o cancer. Esses individuos se agarrardo a qualquer fio de esperanca que
Ihes pareca vidvel. Por essa razdo, alias, ha diversas acdes judiciais que visam a obrigar o Estado
a fornecer a famigerada “pilula do cancer” (fosfoetanolamina), desenvolvida por um grupo de
pesquisadores da USP de Sao Carlos, a despeito de ndo haver comprovacao cientifica de sua
eficacia. E exatamente pela mesma razdo que diariamente ha demandas judiciais buscando
obrigar o Estado a internar pessoas portadoras de sofrimento psiquico, ainda que ndo estejam
em surto. No ideal popular, internagdes compulsoérias sdo a solu¢do para todos o0s transtornos

mentais.

Assim como pode ser visto como insensivel um magistrado que indefira o fornecimento
da “pilula do cancer”, a mesma visao se pode ter do juiz que indefira a “internagdo compulsoria”
de alguém diagnosticado com um transtorno mental. No imaginario popular, o judiciario ndo
estaria resolvendo o problema daquelas pessoas. Nao se percebe que, em verdade, trata-se de
problemas muitas vezes insollveis (ou solucionaveis por vias distintas que a mera segregacao

da pessoa), por maior a boa vontade que se tenha para tentar resolvé-los.

N&o h& como olvidar que ninguém pode ser privado de sua liberdade sem o devido
processo legal. Com excecédo de situacdes de surto em que o0 paciente necessite de imediata
intervencdo médica — independentemente de sua vontade, assim como ocorre com a intervencgéo
médica de uma pessoa que acabou de sofrer um derrame ou um grave acidente automobilistico

—, a privacdo de liberdade pressupde ndo somente o devido processo legal formal (com o
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respeito ao contraditorio, & ampla defesa, a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais,
ao duplo grau de jurisdigdo, a publicidade etc.), mas também material, ou seja, € necessaria a
pratica de um delito. A ideia da medida de seguranca pré-delitual — defendida por positivistas
no final do século XIX e inicio do século XX —, embora sempre rechacada pela legislacao penal
brasileira, acaba se concretizando nessas internagdes compulsoriamente determinadas pelo

judiciario.

Isso ndo significa, por ébvio, que o portador de doenca mental, se ndo houver cometido
delito, ndo deve receber atencdo estatal. Evidentemente o Estado é obrigado a fornecer o
tratamento médico adequado a ele, caso queira submeter-se, pois a Constituicdo Federal
assegura a universalidade da saude como direito do individuo e obrigacdo do Estado, ndo

obrigacdo do individuo e direito do Estado.

A internacdo involuntaria e prolongada ndo é o tratamento médico adequado para
portadores de transtornos mentais. Ela se justifica somente em casos de surtos. Ha outros
equipamentos de salde preferiveis (como o ambulatorial junto ao CAPS, o Servico de
Residéncia Terapéutica, entre outros). Além disso, da mesma forma como cabe exclusivamente
ao portador de cancer decidir se ird se submeter aos invasivos tratamentos médicos possiveis
ao seu caso (quimioterapia, radioterapia, cirurgia etc.), cabera exclusivamente ao portador de
transtorno mental — ou, se absolutamente impossibilitado de se manifestar a respeito, ao seu

responsavel — decidir por se submeter ou ndo ao tratamento.

Assim como € absurdo e ilegal pensar que cabe ao médico — e ndo ao paciente —
determinar se este se submeterd ou ndo a uma arriscada cirurgia para a retirada de um tumor,
ndo se pode concordar com a ideia de que um médico (ou o juiz), e ndo o paciente, tenha o

poder de decidir sobre uma medida t&o drastica como a internacéo prolongada.

As internacdes compulsorias prolongadas séo logicamente compativeis com a ideologia
da defesa social e o conceito de periculosidade; no entanto, o abandono dessas categorias ndo

poderia resultar em outra consequéncia sendo a conclusao pela ilegitimidade daquelas.

Mesmo que se mantenha a ideia fundamental da defesa social, ndo had como sustenta-la
em contrariedade aos preceitos constitucionais, principalmente aquele que estabelece a
necessidade do devido processo legal e da prévia pratica de um delito para que alguém possa
ser privado de sua liberdade. Em outras palavras: mesmo os adeptos contemporaneos da defesa

social devem respeitar os limites que a Constituicdo Federal impGe.
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Como ja destacado no capitulo 2, da perspectiva médica atual e das pesquisas empiricas
de que se tém conhecimento, a concluséo é a de que pessoas com transtornos mentais ndo sao
mais perigosas que outras; além disso, conforme se observou no capitulo 3, o controle e o
tratamento da doenca ndo mais envolvem a necessidade de internacdes compulsorias

prolongadas.

Por que as pessoas portadoras de transtornos mentais deveriam se submeter a tratamento
médico obrigatdrio se outras pessoas, com doencas diversas, ndo tém essa obrigatoriedade? O
que justifica isso € Unica e exclusivamente a crenca na sua periculosidade e a necessidade de se
aplicar um instrumento de exclusdo baseado na defesa social. Se isso ja foi aceitavel por largo
periodo histérico, a manutencdo dessa ideia sem muitos questionamentos por juristas parece
ser, mais do que algo devidamente raciocinado, mera reminiscéncia infeliz de ideias que ja
deveriam ter sido superadas. Ou seja: juizes e tribunais decretam medidas de internacédo
compulsoria em situacdes nas quais ndo ha pratica de crime sem se dar conta de que o fazem
com fundamento nas duas principais ideias do positivismo criminoldgico: periculosidade e

defesa social.

Poder-se-ia argumentar que, ao contrario de outros doentes, os portadores de doencas
mentais ndo tém condicdes psiquicas de escolher o que é melhor para eles. Duas objecoes,
porém, devem ser opostas a esse raciocinio. A primeira decorre do bom senso. Nos casos em
que, por qualquer razdo, determinada pessoa esta incapacitada de se manifestar, deve 0 médico
ou o familiar agir em conformidade com a sua vontade presumida. N&o é possivel crer que
alguém gostaria de ser internado contra a sua vontade, num tratamento bastante questionavel,
para tratar de sua doenca, sabendo-se que de maneira nenhuma tal instrumento levara a sua
cura. A segunda objecéo decorre da lei. O art. 11 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem
uma clareza cristalina: “A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a
intervengao clinica ou cirargica, a tratamento ou a institucionaliza¢dao forcada”. Os artigos
seguintes ainda esclarecem melhor a questdo: “Art. 12. O consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa com deficiéncia € indispensavel para a realizacdo de tratamento,
procedimento, hospitalizacdo e pesquisa cientifica. § 1° Em caso de pessoa com deficiéncia em
situacdo de curatela, deve ser assegurada sua participacdo, no maior grau possivel, para a
obtencgdo de consentimento. § 2° A pesquisa cientifica envolvendo pessoa com deficiéncia em
situagdo de tutela ou de curatela deve ser realizada, em carater excepcional, apenas quando

houver indicios de beneficio direto para sua salde ou para a saude de outras pessoas com
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deficiéncia e desde que ndo haja outra opcdo de pesquisa de eficacia comparavel com
participantes ndo tutelados ou curatelados. Art. 13. A pessoa com deficiéncia somente sera
atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de
emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais

cabiveis”.

Algumas dezenas de anos atras, eram absolutamente comuns alguns “tratamentos
médicos” como a loboterapia. Embora ndo funcionassem, quem os criticasse era execrado e
visto como sectario, pois ndo havia opcao melhor. O médico Antonio Egas Moniz, de Portugal,
recebeu 0 prémio Nobel de Medicina em 1949 pelo desenvolvimento desse “tratamento”. O
fato de ndo existir a época tratamento diverso da loboterapia ndo deveria levar a conclusao de
que esta deveria ser tentada, principalmente de maneira compulsoria. Rigorosamente, melhor
seria aos pacientes que ndo se fizesse nada®*. E mais ou menos o que ocorre hoje com a
internacdo de doentes mentais. Embora a maioria dos transtornos mentais seja tratavel com
medicamentos, ha outros realmente graves e de dificil tratamento. Em razdo disso, na auséncia
de algum tratamento realmente efetivo, recorre-se a internacdo involuntaria de longo prazo. No

entanto, essa também néo é eficaz.

N&o se nega a possibilidade de internacdo involuntaria ao paciente que esteja em risco
atual ou iminente de morte ou em alguma outra situacdo de emergéncia psiquiatrica. Nesse
caso, poderd mesmo haver intervencdo judicial se os entes federativos ndo estiverem cumprindo
corretamente sua missdo constitucional de fornecer equipamentos de salde de qualidade a
populacdo. No entanto, fora daquelas hipoteses, somente sera possivel decretar a internacao
compulsoria de uma pessoa que tenha praticado um injusto penal e de forma que néo seja tratada

mais rigorosamente que um imputavel em situacdo semelhante.

As medidas pos-infracionais, por outro lado, sdo aquelas aplicadas a individuos que
efetivamente praticaram ato antissocial de destacada gravidade (crime ou ato infracional), mas

ja cumpriram integralmente a sancédo prevista na lei e na sentenca.

326 Virgilio inicia sua obra analisando as origens da grande internagdo e expondo as formas cruéis de tratamento
pelas quais 0s portadores de transtornos mentais passaram durante a histéria: perfuracées no cranio, utilizacéo da
dor como técnica, terapia de inducdo ao vémito, sangrias, afogamento, amputacdo do clitoris, retirada do Utero,
hidroterapia, terapias endocrinas, esterilizagdo masculina, extracdo de dentes, hibernagdo, coma insulinico,
convulsoterapia, eletrochoque, lobotomia etc. Tudo sob o consentimento tacito dos observadores (MATTOS,
Virgilio de. Uma saida, p. 42).
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E de conhecimento publico que, em algumas situaces de atos infracionais graves
praticados por adolescentes, apds o término da medida socioeducativa, juizes 0s mantém
segregados com fundamento em sua periculosidade, sob o pretexto de Ihes tratar de algum
transtorno psiquiatrico, 0 que ocorre, em regra, em casos com repercussao midiatica nacional,
sendo que no Estado de Sdo Paulo ha um local denominado UES (Unidade Experimental de
Saude) com essa finalidade para onde eles sdo encaminhados. Em alguns casos de maior
repercussao, isso também ocorre com o individuo imputavel ap6s o cumprimento de sua pena

por um crime cometido.

O Superior Tribunal de Justica reconhece a legitimidade dessas internagfes
compulsorias pos-infracionais, fundamentando-as na lei 10.216/01%%. Essa lei € um marco
historico e legislativo dos movimentos antimanicomiais. Nao obstante, de forma absolutamente
contréria a sua esséncia, € utilizada para fundamentar a aplicacdo de pena sem delito a
individuos taxados de perigosos. Virgilio de Mattos ja apontava para esse risco em 200432,

N&o pode haver davida de que essas medidas sdo penas, pois privam a liberdade do
individuo em razdo de um ato antissocial praticado (ato infracional), normalmente de gravidade
acentuada, e se fundamentam na ideologia da defesa social e seu corolario — o da periculosidade
-, justificando-se como forma de impedi-lo de praticar novo delito. E sdo penas ilicitas, pois
aplicadas sem a prévia pratica de um delito (mas de ato infracional) e em desrespeito a
legislacdo vigente, pois o estatuto da crianca e do adolescente prevé como san¢ao mais gravosa
a medida socioeducativa de internacdo, limitada, porém, a trés anos (ou até o jovem completar
21 anos, 0 que ocorrer primeiro). Sua liberacdo ap0Os esse periodo, independentemente de

qualquer constatacdo de cessacdo de periculosidade, decorre da legislacéo vigente.

O préprio Tribunal de Justica de So Paulo ja reconheceu a natureza penal dessa espécie
de medida, equiparando-a a medida de seguranca aplicavel aos adultos, em decisdo proferida
em habeas corpus®?® impetrado em favor do individuo conhecido como “Champinha”, ao qual
foi aplicada medida socioeducativa de internagé@o por ato infracional grave praticado enquanto

era adolescente e, posteriormente, decretada internacdo compulsoria, inserindo-o em Unidade

327 3TJ, 32 Turma, HC 135.271-SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 17/12/2013.

328 Ao apresentar a entdo recém promulgada Lei 10.216/01, posto que reconhecesse alguns avangos no tratamento
da doenca mental, afirmava, com fundamento nos artigos 6° e 9°, os quais previam a internacdo compulsoria, que
“lamentavelmente, parece repetir uma Otica segregacionista para o portador de sofrimento mental infrator”.
Reconhecia haver “interpretagdes diametralmente opostas, de um otimismo que te(m) dificuldade para
compartilhar” (MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 105).

329 TJ/SP, 5% Camara de Direito Privado, Habeas Corpus n° 2002754-17.2019.8.26.0000, Rel. Des. Erickson
Gavazza Marques, j. 13/03/2019.
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Experimental de Saide, onde se encontra desde novembro de 2006. Na deciséo, a 5 Camara de
Direito Privado destacou que “o cerceamento da liberdade de ir e vir do paciente ndo advém da
interdicdo civil decretada, que tdo somente limita os atos da vida civil, mas de medida de
seguranga por prazo indeterminado”. Em razdo disso, declarou-se incompetente para julgar a
acdo constitucional e remeteu os autos a uma das Camaras de Direito Criminal do mesmo
Tribunal, que também se declarou incompetente e suscitou conflito negativo, ainda néo

apreciado pelo E. Superior Tribunal de Justica®®.

Defender a impossibilidade de o juiz impor internagdo por tempo indeterminado a
alguém considerado perigoso que, ndo fosse isso, teria sua pena ou medida socioeducativa
extinta e seria liberado, bem como o fechamento de instituices como a UES, é algo impopular;
causa repulsa e medo a muitos, sendo a maioria da populagdo, que entendem ser necessaria a
segregacdo perpétua de determinados individuos autores de crimes graves. No entanto, tal
defesa impopular esta em absoluta conformidade com a Constituicdo Federal — que veda a
prisdo perpétua e a pena de morte, esta permitida somente em casos excepcionais durante a
guerra — e com o sistema vicariante, adotado desde 1984, mas que, na pratica, com esse

expediente ndo previsto em lei, permanece.

Pouco importa, no particular, a opinido pessoal de cada um a respeito da pena de prisdo
perpétua. Sua defesa politica € legitima, embora encontre ébice na Constituicdo Federal.
Inadmissivel é o intérprete do direito ignorar essas proibi¢cdes constitucionais e se utilizar de
subterflgios para aplica-la, simplesmente porque ha aceitacdo e incentivo social. Nucci, que
defende o retorno do sistema do duplo binario para individuos considerados perigosos e a
inexisténcia de prazo maximo para as medidas de seguranca, esclarece muito bem a funcéo real

(penal) dessas internagdes:

Mas, como temos defendido, o problema gerado somente ‘trocara de
maos’. Muitos internos ndo possuem a menor condi¢do de voltar ao
convivio social; nessas hipoteses, provoca-se 0 Ministério Publico a
interdita-lo na esfera civel e ele continua internado, mas sob ordem de
um magistrado atuante em Vara Civel. O que muda? Na vida do
internado, absolutamente nada. No campo juridico, altera-se a
competéncia de qual juizo deve lidar com aquela insanidade (...). Vale
dizer, a pessoa internada, ha mais de 30 anos, provavelmente terminara
seus dias encarcerada, mas agora interditada pelo juizo civel®.

330 Até 26/02/2020, ndo constava do andamento processual do E-SAJ, disponivel publicamente no site do TJ/SP,
nenhuma deciséo a respeito.
331 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 670.
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DecisOes judiciais que extinguem uma medida socioeducativa, uma medida de
seguranga ou uma pena e determinam a internacdo compulséria do sujeito em razdo de sua
persistente periculosidade violam a lei e a Constituicdo Federal, pois, na pratica, sua sancdo
supera o prazo permitido pelo estatuto da crianca e do adolescente ou pelo codigo penal, além
de possibilitar a segregacdo perpétua, em ofensa a clausula pétrea. Esse tipo de medida nédo
deve ser admitido judicialmente.

Infelizmente a defesa da Constituicdo Federal, notadamente pelo penalista tedrico e
pratico, costuma ser contramajoritéria e Ihe causar desconforto pessoal, mormente no atual
contexto politico autoritario, em que sobram manifestacfes publicas contrarias a democracia, a
Constituicao ao parlamento e ao judiciario. Tudo com o beneplécito de meios de comunicacao
reacionarios, que buscam pressionar magistrados e legisladores a decidir conforme lhes
convém. Isso quando essas manifestacGes ndo descambam para ofensas verbais, virtuais e reais,
ou agressdes fisicas. E a légica do inimigo aplicavel a quem defende as regras do jogo e os
preceitos constitucionais®®?. Zaffaroni analisou esse quadro com precisdo ao tratar do manual
dos inquisidores: eram considerados inimigos ndo somente as bruxas, mas quem negava a sua
existéncia. Negar a emergéncia equivale a comprometer-se com o inimigo®®. E preciso

coragem para que os tribunais coloquem um ponto final nessas situacoes ilegais®*.

332 SEMER, Marcelo. Sentenciando o trafico: panico moral e estado de negacdo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. Tese de doutorado. S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2019, p 169.
333 Na Alemanha nazista, ndo somente se perseguiam os judeus, ciganos, gays, individuos com deficiéncia, mas
também aquelas pessoas que, sem terem sido contaminadas pela crueldade do regime e mantendo a humanidade
no meio do caos, davam abrigo aquelas. Na excelente obra autobiogréafica de Eva Schloss (SCHLOSS, Eva. Depois
de Auschwitz. Sdo Paulo: Universo dos Livros, 2013), ela destaca o risco que a Resisténcia enfrentava, com
punicBes aos seus membros, 0 que naturalmente a enfraquecia.

334 Em nossa atuacdo como magistrado, ja fomos vitimas desse tipo de execracdo plblica reiterada e sistematica,
envolvendo fake news, em razdo da defesa intransigente da Constituicdo Federal. Em uma primeira reportagem,
sensacionalista e equivocada, com o titulo “MP-SP critica juiz que mandou soltar homem que bateu em gravida”,
o jornal R7 criticou uma decisdo que concedeu liberdade proviséria a um individuo primario preso em flagrante
por roubo simples e que, no momento de sua prisdo, sofreu linchamento. Além disso, deu a entender, de forma
mentirosa, que um meme que circulou na internet com nossa foto e a legenda “s6 vim ser juiz para soltar todo
mundo” teria sido publicado por nds ou com 0 nosso consentimento, 0 que ¢ fantasioso e absurdo. Um més depois,
0 mesmo meio de comunicagdo publicou reportagem com o titulo “Juiz solta agressor de gravida e outros suspeitos
de crimes”. Na ocasido, o referido meme com a nossa foto foi inclusive divulgado, novamente dando a mentirosa
impressao de que fomos o responsavel por sua confeccdo ou divulgacdo. Na nova reportagem, mencionaram: ()
uma decisdo de relaxamento do auto de flagrante de um individuo primario preso por trafico de drogas (deciséo
mantida pelo E. Tribunal de Justica); (b) uma decisdo de relaxamento de prisdo por excesso de prazo contra a qual
ndo houve recurso do Ministério Pablico; (c) um despacho abrindo vista ao Ministério Publico para oferecer
transacdo penal a um individuo processado por crime de menor potencial ofensivo; (d) uma sentenca absolvendo
um acusado de roubo por insuficiéncia probatéria, mantida pelo E., Tribunal de Justica de Sdo Paulo ap6s o
julgamento da apelagdo interposta pelo Ministério Publico; (e) uma sentenca absolvendo um acusado de roubo por
insuficiéncia probatdria, contra a qual o 6rgdo acusatdrio ndo recorreu (0 processo era de 2012 e envolvia réu solto,
ao contrario do que quis fazer crer a reportagem). As reportagens podem ser visualizadas aqui:
https://noticias.r7.com/sao-paulo/juiz-que-soltou-agressor-de-gravida-liberta-outros-suspeitos-de-violencia-


https://noticias.r7.com/sao-paulo/juiz-que-soltou-agressor-de-gravida-liberta-outros-suspeitos-de-violencia-18032019

130

InternagGes por tempo superior ao necessario para a conten¢do do surto ndo tém carater
médico, mas simplesmente social. Quando, de uma forma contraditoria, peritos forenses
reconhecem a auséncia de tratamento adequado para determinados transtornos mentais (como
o famigerado transtorno de personalidade antissocial), mas indicam a internacdo por prazo
indeterminado, eles buscam, na verdade, a segregacdo perpétua do individuo julgado como
perigoso para evitar que provoque danos a terceiros. Esse papel, porém, ndo lhe cabe, mas sim
ao juiz, o qual compete verificar se as garantias constitucionais penais e processuais estdo sendo

respeitadas.

Além disso, normalmente essas internagbes compulsérias de pessoas que ja cumpriram
suas penas sdo baseadas no controverso diagndstico do “transtorno antissocial”, que, embora
ainda esteja catalogado nos principais manuais diagndsticos do mundo, € a atual versao das
antigas teorias da degenerescéncia e do criminoso nato. Mesmo que se admita o0 modelo médico
para os transtornos mentais, € possivel defender que o transtorno de personalidade antissocial
a rigor ndo é verdadeira doenca mental, devendo-se impor ao seu portador que cometa crime
pena, a ser cumprida em estabelecimento prisional comum, sem a incidéncia da minorante da

semi-imputabilidade, e ndo medida de seguranca, conforme sera analisado oportunamente.

Em suma: ao término de uma pena, medida de seguranca ou medida socioeducativa,
deve ser o individuo simplesmente colocado em liberdade. Se padecer de transtorno mental, o
Estado deve Ihe oferecer o servico médico adequado (Servigo Residencial Terapéutico, caso se
trate de paciente cronico pela prolongada privacédo de liberdade sem respaldo familiar e com
doenca mental incapacitante) e 0s servicos sociais previstos em lei (Beneficio de Prestacdo
Continuada etc.) e ndo o obrigar a permanecer privado de liberdade. Em se tratando de
transtorno de personalidade, a solugdo € a mesma: ainda que se trate de diagnostico de duvidosa
validade, o Estado deve fornecer ao individuo, se ele assim o desejar, 0s métodos terapéuticos
disponiveis (medicamentos, terapias etc.). Ndo pode, porém, em razdo de sua suposta
periculosidade, manté-lo privado de sua liberdade contra a sua vontade. Ele, como qualquer
outra pessoa, podera vir a praticar outro delito. Se o fizer, sera novamente punido nos termos
da lei. O que ndo se pode é, em razdo do medo de determinadas pessoas, manté-las segregadas
para sempre ou por prazo superior ao que a lei prevé, se a Constituicdo Federal é expressa na

vedagdo de penas perpétuas.

18032019 e  https://noticias.r7.com/sao-paulo/mp-sp-critica-juiz-que-mandou-soltar-homem-que-bateu-em-
gravida-21012019.


https://noticias.r7.com/sao-paulo/juiz-que-soltou-agressor-de-gravida-liberta-outros-suspeitos-de-violencia-18032019
https://noticias.r7.com/sao-paulo/mp-sp-critica-juiz-que-mandou-soltar-homem-que-bateu-em-gravida-21012019
https://noticias.r7.com/sao-paulo/mp-sp-critica-juiz-que-mandou-soltar-homem-que-bateu-em-gravida-21012019
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Mesmo autores criticos, mas sem a dimensao real do problema que s&o as internagdes
compulsoérias “civis”, indicam que “na hipodtese de, ao esgotar-se 0 prazo inicialmente fixado
na sentenca, o paciente ainda ndo se encontrar recuperado, e ndo podendo ser liberado, em razao
de seu estado de saude mental, deverd, obrigatoriamente, ser colocado a disposicdo do juizo
civel competente”*°, Na verdade, porém, ndo se justifica 0 acompanhamento do caso por juiz
civel e nem a manutengdo da internagcdo. No maximo, caso o individuo efetivamente ndo tenha
condicdes de cuidar de si proprio (o que ocorre nas deficiéncias intelectuais graves) e ndo tenha
amparo de amigos ou familiares, o sistema de salde deverd lhe fornecer equipamentos
adequados que ndo o privem de sua liberdade, como a residéncia terapéutica, ou o fornecimento

de enfermeiros 24 horas por dia para que o acompanhem em seu local de moradia.

O “juiz civel” s6 devera ser acionado Se 0 ente publico responsavel descumprir seu dever
constitucional de fornecimento dos equipamentos de salde adequados, mas jamais devera

decretar a internagdo de quem j& cumpriu a sua sancéo penal.

Deve-se ter extremada cautela também com os equipamentos de sadde mental que,
embora teoricamente ndo se caracterizem pela internacdo do sujeito em uma instituicdo total,
na pratica em nada se diferenciam dela®®. O préprio Servico Residencial Terapéutico (SRT)
foi criado para promover a desinstitucionalizacao e reintegracdo de pacientes com transtornos
mentais graves e forte dependéncia institucional. Trata-se de alternativa de moradia aqueles que
n&o tém suporte familiar e social suficientes®¥’. Porém, se o servico de salide, embora designado
de residéncia terapéutica, ndo possuir tais caracteristicas, tratando-se de mera instituicao total

para segregar pacientes com transtornos mentais, ele ndo devera ser oferecido.

3% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 949. No mesmo sentido: PONTE, Ant6nio Carlos
da. Inimputabilidade e Processo Penal, p. 98.

3% Mariana Weigert relata que isso ocorreu na lItalia e manifesta preocupacdo justamente com o Servico
Residencial Terapéutico. Uma alternativa a essas residéncias seria o investimento em estruturas ja existentes,
semelhantes ao CAPS, ou a contratacdo de profissionais especializados que acompanhassem cada individuo
portador de transtornos mentais 24 horas por dia (WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e
invisibilidades, p. 159).

337 De acordo com o Ministério da Saude, “sdo casas localizadas no espaco urbano, constituidas para responder as
necessidades de moradia de pessoas portadoras de transtornos mentais graves, institucionalizadas ou ndo. O
namero de usuarios pode variar desde 1 individuo até um pequeno grupo de no maximo 8 pessoas, que deverao
contar sempre com suporte profissional sensivel &s demandas e necessidades de cada um. O suporte de carater
interdisciplinar (seja 0 CAPS de referéncia, seja uma equipe da atencdo basica, sejam outros profissionais) devera
considerar a singularidade de cada um dos moradores, e ndo apenas projetos e a¢es baseadas no coletivo de
moradores. O acompanhamento a um morador deve prosseguir, mesmo que ele mude de endereco ou
eventualmente seja hospitalizado. O processo de reabilitacdo psicossocial deve buscar de modo especial a insercéo
do usuario na rede de servigos, organizagdes e relagdes sociais da comunidade. Ou seja, a inser¢do em um SRT é
o inicio de longo processo de reabilitagdo que deverd buscar a progressiva inclusdo social do morador”
(MINISTERIO DA SAUDE. Residéncias terapéuticas: o que sdo, para que servem. Brasilia, 2004).


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/120.pdf
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No dmbito do sistema penal, h& que se tomar cuidado com os rétulos. Os operadores do
direito devem observar o seu contedo. Novamente trazemos a baila a observacdo de uma
sobrevivente do holocausto sobre os “hospitais” nos campos de concentragdo: “Aquele lugar
era uma piada cruel: tinha a aparéncia de uma instalacdo médica normal, mas nos sabiamos que

era tudo, menos isso”3%8,

338 SCHLOSS, Eva. Depois de Auschwitz, posi¢do 1708.
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5. PROPOSTAS DE DIREITO PENAL QUANTO AS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Os operadores do direito penal ndo podem fechar os olhos a realidade. O poder punitivo
historicamente tem operado contra os portadores de transtornos mentais autores de crimes. A
dogmatica, ao defender a impossibilidade de aplicacdo de pena a eles, nunca conseguiu conté-
lo. Na verdade, o que ocorreu foi retirar esses casos do &mbito de garantias do direito penal e
leva-los a um limbo juridico, em que direitos e garantias penais e processuais sdo tidas como

inaplicaveis.

Mas o ordenamento juridico ndo permite que um portador de transtorno mental seja
sancionado de forma mais rigorosa que uma pessoa sa simplesmente em razao da doenca. Nesse
sentido, voltamos a mencionar a convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, a
qual determina de forma categorica “que a existéncia de deficiéncia néo justifique a privacao
de liberdade” (art. 14, item 1, b). E contrario & l6gica e aos principios da isonomia e da
proporcionalidade punir uma pessoa mais vulnerdvel — portanto com culpabilidade mais
reduzida — de forma igual ou mais severa que outra, autora de crime semelhante e que néao

padeca de transtorno mental.

A auséncia de tratamento legal sistematico da medida de seguranca dificulta sua
compreensdo. Os processualistas costumam fazer comentarios somente aos dispositivos do
codigo de processo penal; os penalistas, aos do codigo penal. O conhecimento, desta forma,
fica bastante fragmentado. O que provavelmente mais interessa aos operadores juridicos ndo
vem sendo enfrentado pela doutrina de maneira l6gica, completa, profunda, coerente e com
respeito as normas vigentes. O que devem fazer quando se deparam com um injusto penal

supostamente perpetrado por uma pessoa com indicios de transtorno mental?

Boa parte dos penalistas e processualistas ortodoxos acolhe de forma acritica a solucéo
literal da legislacdo infraconstitucional sem proceder a devida filtragem constitucional,
inclusive concordando com a internacdo perpétua de determinados individuos. J& os autores
mais progressistas, ao criticarem o instituto em si da medida de seguranga, muitas vezes nao
oferecem solugdo préatica incorporavel pelo sistema juridico e generalizdvel a ponto de

sedimentar a jurisprudéncia.

Desconsideradas algumas nuances, as propostas dogmaticas existentes sobre a medida

de seguranca podem ser didaticamente divididas assim: (1) a doutrina tradicional, apegada a
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ideologia da defesa social e a ideia de periculosidade, desconsiderando os avangos no ambito
da psiquiatria, prega o respeito literal aos dispositivos legais vigentes no cddigo penal, cddigo
de processo penal e lei de execucdo penal, deixando de aplicar as garantias constitucionais
penais e processuais penais as medidas de seguranca, mas, a0 mesmo tempo, ndo se lhes
aplicando também a Lei 10.216/01; (2) outros autores, como Juarez Tavares®*®, Haroldo
Caetano®¥, Thayara Castelo Branco®*!, Paulo Jacobina®*? e Rodolfo Jacome3*, pregam a
inconstitucionalidade das medidas de seguranca, sugerindo que o inimputavel seja retirado do
sistema penal e seu caso seja tratado somente no ambito da saude; (c) no outro extremo, parcela
da doutrina progressista, destacando-se Virgilio de Mattos, prega a inconstitucionalidade do
préprio instituto da inimputabilidade (e, por consequéncia, das medidas de seguranca),
sugerindo gue a pessoa seja responsabilizada criminalmente pelos seus atos independentemente
de ter ou ndo transtornos mentais***. Mais ou menos nesta linha sio as teses de Salo de
Carvalho®® e Mariana Weigert3#®; (d) por fim, ha quem reconhegca que as medidas de seguranca
sdo ontologicamente penas, embora se deva proceder a distingdo formal entre ambas para
garantir aos portadores de transtornos mentais dupla garantia, ndo podendo ser tratados de

forma mais gravosa que os imputaveis®*’. Filiamo-nos a esta ultima corrente.

5.1. Doutrina ortodoxa das medidas de seguranca

Dessas quatro linhas de raciocinio, a primeira ndo pode mais ser adotada. H4 um duplo
afastamento de garantias: de um lado, defende-se a ndo aplicabilidade da Lei 10.216/01 as

medidas de seguranca, uma vez que estas seriam matéria de direito penal enquanto as

3% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 166-168.

340 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 8.

341 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimac&o das medidas de seguranca no Brasil, p. 222.

342 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 98-99.

33 JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 164

344 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 18.

345 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito penal brasileiro, p. 515.

346 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 181: “Segundo os critérios da Lei
da Reforma Psiquidtrica, ao ser delimitada uma forma distinta de responsabilidade (medida de seguranga e néo
pena), parece ndo haver divida quanto (10) a necessidade de se excluir qualquer hip6tese de aplicacdo de medida
de seguranca. Assim, em termos processuais, ao invées da absolvigdo impropria, entendemos que 0 mais adequado
seria (20) a responsabilizacdo penal através de juizo condenatério, com a consequente (30) aplicagdo de pena. Isto
pensando, logicamente, em um modelo garantista intermedidrio, anterior as reais possibilidades abolicionistas que
a Lei da Reforma Psiquiatrica oferece”. No entanto, mais a frente, ela afirma que, apds o procedimento de aplicagdo
da pena, seria possivel a sua substituicdo por medida de seguranca (preferencialmente em tratamento ambulatorial),
exceto se o proprio cumprimento da pena restritiva ja tivesse “um cunho terapéutico, sendo desnecesséria a
conversao em medida” (ibidem, p. 182/183). Além disso, ela defende que o portador de transtorno mental que
tenha praticado injusto penal ndo pode ser tratado de forma diversa em relagdo a quem ndo praticou nenhum ilicito.
No entanto, isso acaba contrariando sua propria tese.

347 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. In: REALE Jr. Miguel (coordenador). Cédigo penal comentado, p.
265.
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internacOes ali previstas seriam meramente civis; por outro lado, por ndo serem propriamente
penas, as medidas de seguranga ndo se submeteriam as garantias constitucionais daquelas,
como, por exemplo, a proibicdo de sancdo perpétua. Nessa perspectiva, permanecem 0s
portadores de transtornos mentais autores de injustos penais no limbo juridico em que sempre
estiveram: considerados criminosos, ndo tém os direitos dos portadores de doencas mentais que
ndo delinquiram; considerados loucos, ndo se lhes aplicam garantias penais e processuais
penais. E, como ocorre no ambito dos adolescentes em conflito com a lei, o “pior dos dois

mundos’3*8,

Como defendido no capitulo anterior, ndo pode o legislador ignorar a esséncia da pena
de uma medida imposta pelo Estado simplesmente rotulando-a de outra forma e afastando-a do
direito penal. Além disso, a lei 10.216/01 ndo exclui de seu @mbito de aplicacdo as medidas de
seguranca. Mesmo que referida lei possuisse — e ndo possui — dispositivo legal expresso
asseverando n&o se aplicar ao portador de transtorno mental autor de injusto penal, ele seria
claramente inconstitucional, uma vez que o direito a saide mental - como decorréncia do direito

a saude - se estende a todos, independentemente da préatica de crime.

5.2. Inconstitucionalidade das medidas de seguranca

A segunda corrente é bastante avancada em relacdo a doutrina ortodoxa. Haroldo
Caetano entende inconstitucionais as medidas de seguranca, pois ofendem o0s seguintes
principios: (1) culpabilidade, visto que, embora inimputaveis e absolvidos, 0s sujeitos sdo
submetidos a sancdo penal; (2) legalidade, dada a auséncia de prazo determinado para o seu
cumprimento; (3) igualdade, pois os inimputéveis sao tratados de forma mais gravosa que 0s
imputaveis que tenham praticado fato semelhante; (4) devido processo legal, pois € irrefutavel
a conclusdo do laudo pericial quanto a periculosidade, uma vez que ndo aponta fatos objetivos
e observaveis, além de ndo ter o portador de transtorno mental capacidade de participar
ativamente do processo, compreender a acusacgao e se opor de forma eficaz a ela; (5) presuncéo
de inocéncia, que “¢ desprezada quando o juiz aplica ao acusado a medida de seguranga pela
simples existéncia do transtorno mental, sem que antes se verifique adequadamente a pratica
do crime (...) ou mesmo se 0 agente atuou protegido por alguma excludente” ¢ (6) dignidade

humana, em funcéo do tratamento cruel dado aos doentes mentais nos manicomios®#°.

348 CORNELIUS, Eduardo Gutierrez. O pior dos dois mundos?, passim.
349 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 81-87.
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Dos fundamentos mencionados, concordamos que as medidas de seguranga violam a
culpabilidade, o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Assim como as penas,
elas violam a dignidade humana em funcao do cruel tratamento dado a quem é privado de sua
liberdade. Além disso, elas igualmente estdo em desacordo com os principios da culpabilidade
e do devido processo legal, pois sdo aplicadas a quem ndo tem condigdes de compreender o
carater ilicito do fato ou de se autodeterminar em conformidade com seu conhecimento; o
processo, por sua vez, corriqueiramente nao passa de um simulacro, notadamente quando as

limitagBes cognitivas do acusado s&o severas®®°.

Os outros principios constitucionais mencionados, por outro lado, podem ser
resguardados com a correta interpretacdo das normas aplicaveis as medidas de seguranca. A
legalidade deve ser assegurada com a fixa¢do de um prazo maximo; a isonomia, por sua vez, é
norma reitora para que em nenhuma hipo6tese os portadores de transtornos mentais sejam
tratados de forma mais severa que os imputaveis; por fim, a presuncdo de inocéncia deve ser
respeitada de maneira contundente, ou seja, ndo se permite a aplicacdo de medida de seguranca
se a materialidade e a autoria do injusto penal ndo forem robustamente comprovadas: incidindo
qualquer excludente de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, deverd o inimputével ser

absolvido propriamente, sem a imposi¢édo de qualquer sangéo.

A tese da inconstitucionalidade das medidas de seguranca sera mencionada com maior
profundidade adiante, ao se analisar o pensamento de Juarez Tavares sobre o tema. Por ora, é
interessante observar que ela possui dois problemas: o primeiro é que dificilmente ser& acolhida
pela jurisprudéncia; o segundo é o risco de o poder punitivo paralelo psiquiatrico ser exercido

sem controle.

E evidente que a jurisprudéncia nio deve servir como critério valorativo de validade de
uma tese juridica. No entanto, ela é um importante parametro quando se busca analisar o limite
do direito penal em confronto com o poder punitivo. A proposta de excluir completamente os
portadores de transtorno mental do sistema penal — defendida pelo pensamento classico que os
deixava a mercé do poder de policia — foi completamente superada ha mais de um século a
ponto de quase todos os penalistas, ainda hoje, naturalizarem a existéncia da medida de
seguranga. Ndo é uma tarefa facil, sem alteracdo legislativa, proceder a essa alteracdo de

mentalidade.

30 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 87.
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Como demonstrado por Mariana Weigert, nem mesmo o advento da lei 10.216/01
alterou a mentalidade dos juizes, promotores e diversos professores de direito penal em relacdo
ao tema das medidas de seguranca, tendo sido mantida a l6gica hospitalocéntrica em detrimento
dos avancos da psiquiatria e dos movimentos antimanicomiais. Essa constatacdo é valida
mesmo para a ltalia, local onde, para o senso comum, a légica hospitalocéntrica estaria
superada, 0 que contraria as conclusdes da pesquisadora brasileira. Ela informa que, naquele
pais, a lei de reforma psiquiatrica conhecida por “Lei Basaglia” demorou mais de trés décadas
para atingir os manicomios judiciarios e conclui que “a lei e qualquer movimento alternativo a
psiquiatria convencional parecem simplesmente ndo tocar o universo dos loucos que séo

considerados infratores” 321,

O segundo problema da defesa da inconstitucionalidade das medidas de seguranca é que
se corre 0 risco de o poder medico-psiquiatrico transformar-se em simples poder punitivo sem
controle juridico. E um equivoco acreditar na potencialidade de o direito penal abolir, ainda que
parcialmente, o poder punitivo®®2. Muitos profissionais da satide mental, quando lidam com
pessoas que praticaram injustos penais graves, estdo imbuidos do mesmo sentimento de repulsa
presente na sociedade em geral, tornando-se premente impor-lhes controle juridico rigido em

sua atuacéo.

Algumas contradicGes podem ser observadas nos pensadores que defendem a
inconstitucionalidade das medidas de seguranca. Jéssica Almeida, por exemplo, sugere que, se
houver “reconhecimento judicial de provas suficientes de autoria e de materialidade do injusto
penal, e constatada, sobretudo, a inimputabilidade do réu, deve a Justica Criminal prolatar
sentenca de absolvicdo propria e encaminhar 0 sujeito para receber tratamento”3%®, N&o
conseguimos enxergar a razao de se exigir a existéncia de “provas suficientes de autoria e de
materialidade do injusto penal” se ndo haverd qualquer responsabilizacdo do inimputével.
Também se visualizam inconsisténcias nos pensamentos que sustentam o posicionamento de
Virgilio de Mattos — no sentido de que ndo se deve falar em inimputabilidade, devendo o
portador de transtorno mental ser tratado como imputavel — e, a0 mesmo tempo, defendem que

0 portador de transtornos mentais deve ser retirado do sistema penal®*.

31 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 104.

32 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 180.

33 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 97

%4 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Op. cit.,, p. 185: “E nesse sentido entendo que Lei da Reforma
Psiquiatrica, da forma como estd redigida, possibilita dupla quebra de paradigma. Se a primeira ruptura
paradigmatica foi a de tratar o portador de sofrimento psiquico como sujeito de direitos, definindo estratégias que
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A defesa da inconstitucionalidade das medidas de seguranca é a ideia que vem
prevalecendo entre os autores mais progressistas®®. No entanto, é tamanha a contradicio
referente ao tema que autores como Zaffaroni, Alagia e Slokar, enquanto defendem a
inconstitucionalidade das medidas de seguranga aos inimputaveis perante o direito penal
argentino®®, reconhecem, por outro lado, na obra brasileira adaptada por Nilo Batista, que “0
conceito de inimputabilidade abre espaco para uma tutela coisificante da pessoa, que estaria em

piores condi¢des do que um condenado™’.

A solugdo, sugerida por eles na obra argentina, € retirar a situacdo do inimputavel do
ambito do direito penal, devendo intervir um juiz civil competente, uma vez que “existe uma
legislacdo psiquiatrica que assinala 0s passos necessarios para a internacdo voluntaria ou
compulsodria de um paciente psiquiatrico e estabelece a judicializacao dessas medidas (art. 482
e seguintes CC e lei 22.914)73%8,

E certo que a existéncia de uma legislacdo propria sobre salide mental — impondo 0s
pressupostos e requisitos para que se possa decretar uma internagdo contra a vontade do sujeito
—, aliada a sua judicializacéo, auxilia na prote¢do do sujeito contra o poder médico-punitivo que

possa Vvir a ser exercido contra ele.

No entanto, nos exemplos brasileiros em que se verifica o distanciamento do sistema
penal formal e a incidéncia do que Zaffaroni chama de direito psiquiatrico, 0 que se tem é o
puro e simples afastamento de garantias constitucionais. Ilustracdo mais incisiva a respeito
disso estd nas Unidades Experimentais de Salde (UES), em Séo Paulo. Todas as pessoas ali
internadas estdo submetidas a processos formalmente civeis, e ndo criminais. Ndo ha

absolutamente nenhum critério juridico aceitavel a reger as medidas aplicaveis aos “pacientes”.

Evidentemente ndo é a esse tipo de equipamento de salde que os autores se referem
quando afirmam que os doentes mentais absolvidos da pratica de um delito pela auséncia de
imputabilidade devem se submeter ao direito psiquiatrico. Fazem referéncia, por certo, as
normas juridicas e técnicas que digam respeito somente ao cuidado efetivo em salde mental,

limitando-se as internagdes involuntarias aos momentos de contencdo de surto, priorizando-se

garantam paridade de tratamento no processo penal de conhecimento e criando ferramentas que otimizem formas
ndo-manicomiais no processo de execucdo das medidas de seguranca, a segunda, e mais radical alteracdo
paradigmatica —, e que parece ser a mais interessante e eficaz no que concerne aos deslocamentos necessarios —, é
a da retirada integral do usuario do sistema de saide mental em conflito com a lei do sistema penal”.

35 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Op. cit., p. 194.

3% ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 392-393 e 925.
357 ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. 11, t. 11, p. 248.

358 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 927.
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os atendimentos em meio aberto etc. No entanto, os proprios autores alertam ser “inegavel que

o controle psiquiatrico encerra riscos similares ou até maiores do que o controle punitivo™®*®,

Um médico, se tiver acesso ao histérico criminal de um paciente, possivelmente
determinard sua internacdo caso tenha conhecimento de que cometeu (ou ha suspeita de que
tenha cometido) injusto penal grave. Ademais, ficara receoso de determinar sua liberacdo, pois
ele podera vir a cometer outro delito, recaindo sobre aquele, sendo uma efetiva responsabilidade
civil ou criminal (como querem alguns, embora seja a tese absurda®?), forte estigma social de

seus colegas e da propria comunidade.

N&o € por outra razdo, alias, que alguns personagens conhecidos nacionalmente e
internados compulsoriamente dificilmente obtém liberacdo, porque os médicos se recusam a
atestar a “cessagdo da periculosidade” ou, em termos “civeis”, a “recupera¢do do interditando”
de alguém que tenha cometido atos barbaros de violéncia contra a pessoa. Mesmo naquelas
situacGes em que o perito psiquiatrico € extremamente independente e, a despeito de saber sobre
a pesada carga social que pesara contra si, ndo atesta um diagnostico médico quando ele ndo
existe — e ndo recomenda internacdo quando ela ndo € clinicamente necessaria —, ainda resta ao

judiciario ndo acolher o laudo e decidir pela manutengéo da internag&o®°L,

N&o é razoavel exigir de peritos e magistrados atitudes heroicas. E absolutamente
necessario que a segregacdo das pessoas portadoras de doencas mentais, assim como a
segregacdo de pessoas mentalmente sés que tenham praticado delito, seja regulamentada de
forma completa, com prazo determinado e pressupostos bem definidos, ndo sendo possivel que
sua liberacdo fique na dependéncia da boa vontade ou do pensamento individual de uma Unica

pessoa, seja 0 médico ou o juiz.

N&o somos contrarios a criacdo de um auténtico direito psiquiatrico para o qual seriam
remetidas todas as situacdes envolvendo pessoas com transtornos mentais e que previsse de
forma taxativa e regulamentada as excepcionais hipdteses em que seria possivel a internagédo

compulsoria (que deveria pressupor, por um critério de racionalidade, ao menos a comprovacgao

39 ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. I1, t. I1, p. 246.

360 Na Italia, o psiquiatra pode ser responsabilizado por eventual ato ilicito praticado pela pessoa portadora de
transtorno mental: WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 151-153.

361 Foi o que ocorreu no caso que ensejou 0 HC 169.172 do STJ. A despeito de ter o perito psiquiatra destacado
gue a internacdo ndo era o tratamento médico indicado, sua sugestao foi ignorada pelo judiciario.
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de um fato concreto praticado pelo doente mental que tenha resultado em perigo concreto ou
dano para terceiro), tudo sob o crivo do contraditério e da ampla defesa®?.

A proposta de Jacobina é na linha da responsabilizacao do portador de transtorno mental
que pratique um injusto penal, mas fora do ambito do direito penal: “Que essa solu¢ao nao deva
passar pelo direito penal, isso parece claro; no entanto, ndo parece claro por onde ela deva
passar’363, A despeito da contundéncia de suas criticas, por sinal corretas, o autor, reconhecendo
a necessidade de se instituir um sistema de responsabilizacdo diferenciado que ndo se vinculasse
ao sistema penal, ndo desenvolveu um programa realmente aplicAvel na pratica forense.
Pensamos, nesse aspecto, como Virgilio de Mattos, que concorda ser necessario redefinir o
conceito dogmatico de responsabilidade penal, mas, em conformidade com sua visdo
pragmatica, sabe que tal proposta “original” ndo teria relevancia pratica, pois permaneceria

“escondida dentro de um trabalho académico’*%*.

Em suma, ausente uma disciplina legal especifica de responsabilizacdo do portador de
transtorno mental autor de injustos penais, que possa Ihe garantir minimamente seus direitos
fundamentais, parece adequado sustentar ser a sua submissdo a processo criminal uma forma
razoavel de, por ora, lidar com o problema, vedando-se, de forma peremptéria, sua internacéo
compulsdria em processos “civeis”. Isso somente deve ser admitido quando houver emergéncia
ou risco de morte ao individuo — o que legitima a internacdo involuntaria, ndo compulsoria — e
omissdo do ente federativo em fornecer o equipamento de salde mental adequado, tornando
necessaria a judicializacdo. Nesse caso peculiar realmente a competéncia judicial ndo sera do

juizo criminal, mas civel.

Assim, adotando as proprias premissas de Zaffaroni, discordamos de sua concluséo
sobre o destino a ser dado aos portadores de doencas mentais autores de injusto penal. Valemo-
nos principalmente destas assertivas do penalista argentino quanto ao direito penal: (1) nédo
pode descuidar dos elementos énticos; (2) deve se ocupar do sistema penal subterrdneo e
paralelo e (3) tem a funcdo de limitar o poder punitivo, reduzindo ao maximo suas

irracionalidades.

362 Nesse sentido: JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal: parte geral, 52 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2019. Os autores entendem que a manutencdo da medida de seguranca no dmbito do direito
penal ndo se justifica, embora defendam que sua aplicacdo na esfera civel respeite todas as garantias do devido
processo legal.

363JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 136.

364 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 33.
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Retirar a situagdo do portador de transtorno mental autor de injusto penal do sistema
penal formal e inseri-la no sistema “tutelar” do direito civil ou do direito de familia, como ja
ocorre, alias, com as internac6es compulsorias pré-delituais e pos-infracionais, nao lhes garante
qualquer direito, muito pelo contrario. Cumpre destacar que uma das maiores vergonhas
registradas na historia do pais — o Holocausto Brasileiro®® - ocorreu em hospital psiquiatrico
desvinculado do sistema penal. Com efeito, em Coldnia, maior hospicio do Brasil situado na
cidade de Barbacena, contabilizaram-se 60 mil mortos no século passado. A obra, fundamental
para a compreensao dos riscos do poder psiquiatrico descontrolado, relata que os “pacientes do
Col6nia morriam de frio, de fome, de doenca. Morriam também de choque (...). Nos periodos

de maior lotagdo, dezesseis pessoas morriam a cada dia”36®:

Cerca de 70% ndo tinham diagnéstico de doenca mental. Eram
epilépticos, alcoolistas, homossexuais, prostitutas, gente que se
rebelava, gente que se tornara incOmoda para alguém com mais poder.
Eram as meninas gravidas, violentadas por seus patrdes, eram esposas
confinadas para que o marido pudesse morar com a amante, eram filhas
de fazendeiros as quais perderam a virgindade antes do casamento®’,

Se no livro argentino Zaffaroni, Alagia e Slokar defendem a inconstitucionalidade das
medidas de seguranga, sua obra traduzida para o portugués e adaptada para o ordenamento
juridico brasileiro por Nilo Batista traz duas solucdes para o problema dos portadores de
transtornos mentais que tenham praticado injusto penal: (a) de acordo com o direito positivo, a
derrogacdo tacita, pela lei 10.216/01, de diversos dispositivos do cédigo penal e lei de execucao
penal®®; (b) de lege ferenda, ou seja, como proposta de alteracio legislativa, “caberia remeter
todos os conflitos que envolvessem portadores de transtorno mental, criminalizados ou ndo, ao
juiz de familia, onde instrumentos juridicos adequados (interdicdo, curatela, assisténcia e

tratamento, reparagdo do dano ex delicto etc.) se encarregariam do assunto”3%°,

Essa contradicdo presente nos pensamentos progressistas ndo se encontra no ambito
discursivo, mas é mero reflexo das contradi¢es presentes na realidade do poder punitivo: por

um lado, € irracional a imposicdo de pena ao inimputavel, e isso é destacado por todo o

365 “Em 1979, o psiquiatra italiano Franco Basaglia (...) esteve no Brasil e conheceu Colénia (...): ‘Estive hoje num
campo de concentragdo nazista. Em lugar nenhum do mundo, presenciei uma tragédia como esta” (BRUM, Eliane.
Prefacio. In: ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro, p. 18).

366 ARBEX, Daniela. Op. Cit., p. 16.

37 |bid., p. 15-16.

368 ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. I1, t. I1, p. 266.

369 |pid., p. 267.
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pensamento critico®’®. Mesmo a doutrina ortodoxa afirma, sem pestanejar, ndo ser possivel
reprovar a conduta praticada por quem ndo tem condi¢des de compreender o carater ilicito do
fato ou de se autodeterminar. A conclusdo logica e racional, portanto, seria deixar de aplicar

pena a essas pessoas®’t

, que seriam tratadas de forma humanizada e sem preconceito pelos
servicos de salde mental existentes. Se o direito penal, ao constatar essa situagdo, fosse potente
para impor a realidade aquela conclusdo, provavelmente todos os penalistas preocupados com
a dignidade humana em detrimento da defesa social concordariam com essa solucdo. Nenhum

resquicio de poder punitivo subsistiria e menos dor e sofrimento seriam causados as pessoas.

O que se constata empiricamente, porém, é que a pena, embora com a denominacao de
medida de seguranca, sempre foi aplicada aos inimputaveis e de forma muito mais contundente.
Mesmo antes de existir medida de seguranca, o pensamento classico permitia segregar de modo
perpétuo portadores de transtornos mentais em manicomios. O pretexto era o poder de policia
administrativa. Nos dias de hoje, sob o falacioso argumento de se fazer o bem ao paciente e sob
a justificativa eficientista de salvaguardar a sociedade, a jurisprudéncia legitima o poder
punitivo psiquiatrico exercido sobre pessoas que ndo praticaram qualquer injusto penal
(medidas de seguranca pré-delituais) ou que ja cumpriram integralmente sua san¢do (medidas
de seguranca pdés-infracionais). De forma irbnica e tragica, a lei 10.216/01, marco dos
movimentos antimanicomiais no Brasil, € utilizada para fundamentar internacdes compulsérias
de indesejaveis. Ao contrario do poder punitivo formal (que tem balizas minimas de atuacéo),
0 poder punitivo psiquiatrico ndo se submete a nenhuma limitacdo, sendo a subjetividade de
quem o exerce. E em razdo disso que alguns autores defendem que aos inimputaveis sejam

aplicadas penas.

370 Virgilio de Mattos sustenta a inconstitucionalidade do instituto da inimputabilidade e prega que os portadores
de doenca mental autores de injustos penais sejam submetidos a penas. Sua tese, porém, é pragmatica. Busca evitar
que eles sejam, por meio das medidas de seguranga, tratados de forma mais gravosa que os imputaveis. Uma de
suas conclusdes provisorias € que, vedado o apenamento (“unanimidade a partir de final do século XIX™) e o
tratamento pela exclusdo, o que resta, em conformidade com a Lei 10.216/01, sdo medidas de cuidado e
acompanhamento, ou seja, a prevencdo (MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 153). Destacando a importancia da
atuacdo de Basaglia em Gorizia, afirma que “a historia da loucura pode ser dividida em antes e depois de Basaglia”
(ibid., p. 159). Apos efetuar diversas criticas ao modelo segregacionista, representado pela prisdo ou pelos
manicOmios, o autor reitera “a importancia do modelo italiano/basagliano, para qualquer proposta de futuro ou
mesmo que venha a encarar seriamente o problema” (ibid., p. 166). No entanto, como programa minimo de ag&o,
aplicvel em qualquer pais, envolve dois pontos principais: reconhecer a autonomia e responsabilidade do portador
de transtorno mental que pratique um injusto penal, independentemente da gravidade de sua doenca, e compreender
que o conceito de periculosidade ndo possui fundamento cientifico (ibid., p. 167).

371 Se a medida de seguranca tem natureza penal, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, e a
Constituicdo Federal veda a imposicdo de pena a quem nao tenha agido com culpabilidade, entdo a medida de
seguranga € inconstitucional. Essa légica rigorosa é utilizada por CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal,
p. 56.
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5.3. Inconstitucionalidade da distin¢éo entre imputaveis e inimputaveis

No entanto, sustentar, na linha da terceira proposta mencionada acima, a imputabilidade
de todas as pessoas, independentemente da existéncia de transtornos mentais, embora seja uma
excelente e original ideia, por incorporar ao direito penal a realidade violadora de direitos
humanos presente nos manicémios judiciais como manifestacdo do poder punitivo, desatende
a dogmatica da teoria do delito historicamente incorporada a tradi¢do juridico-penal ha mais de
dois séculos. Haverd, portanto, natural resisténcia dos operadores do direito, inclusive dos mais
criticos, que veem ai uma inequivoca e desaconselhavel legitimacdo do sistema penal®’2. Além
disso, essa solucdo ignora o direito positivo e somente poderia ser proposta no ambito da

politica criminal, visto que exige alteracdo legislativa.

E incorreto, como prega Virgilio de Mattos, sustentar a inconstitucionalidade do art. 26
do CP por violar a clausula pétrea que trata da proibicdo das penas perpétuas®’®. O problema
das sanc¢des perpétuas deve ser resolvido de outra forma. Se a inconstitucionalidade esta na
perpetuidade daquelas medidas, o dispositivo legal a ser analisado € o art. 97 do CP"4, Ainda
que a doutrina constate e demonstre que determinado instituto juridico perdeu sua razdo de
existir por circunstancias histéricas, culturais, juridicas e mesmo tecnolégicas (inclusive
farmacoldgicas), ndo cabe aos operadores do direito simplesmente ignora-lo, se previsto em lei
e houver possibilidade de compatibiliza-lo com a Constituicdo Federal. A violacéo reiterada de
dispositivos legais claros, que parece ter virado regra no Brasil, normalmente em desfavor de
pessoas vulnerdveis, ndo deve ser admitida, ainda que por uma boa causa, exceto se

demonstrada de forma segura sua inconstitucionalidade®”.

No caso das medidas de seguranca, ndo restam duvidas de que suas razfes histdricas
ndo subsistem. Os fundamentos do positivismo criminolégico do inicio do século passado se
mostraram incorretos. O préprio sistema do duplo binario ja foi formalmente abandonado em

favor do vicariante, ou seja, houve o reconhecimento legislativo da insubsisténcia do conceito

372 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimacao das medidas de seguranca no Brasil, p. 221.

373 O fundamento juridico da tese de Virgilio — de responsabilizacdo penal do portador de transtorno mental — ¢ a
inconstitucionalidade do art. 26 do Codigo Penal, por ser “inadmissivel a prisdo perpétua, supostamente aplicada
‘em defesa da sociedade’” (MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 18).

374 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito penal brasileiro, p. 524.

375 Ainda que em contexto diverso, tratando da pds-democracia, explica Rubens Casara: “Passou-se a julgar sem
0s limites tipicos do Estado Democratico de Direito, sem a observancia das ‘regras do jogo’ que distinguem as
democracias dos regimes totalitarios (...). Com o enfraquecimento do simbolico, o empobrecimento da linguagem
e a perda da importancia da lei, a imagem que cada um faz do que ¢ justo ou legitimo assume o lugar da lei”
(CASARA, Rubens R. R. Sociedade sem lei: pds-democracia, personalidade autoritaria, idiotizacdo e
barbarie (E-book). Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2018, posicdo 269).
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da periculosidade em relacdo aos imputaveis, ainda que haja vestigios disso na jurisprudéncia,
principalmente nos exames criminoldgicos, que, de forma contraria a legislagdo, permanecem
sendo exigidos para determinados individuos fazerem jus a progressédo de regime e livramento
condicional. De outro lado, a revolucdo farmacologica da década de 1950 permitiu que
portadores de doencas mentais graves fossem tratados fora de manicdmios, o que ainda era uma
hipotese futurista e impensavel no final do século XIX, na época em que foram criadas as
medidas de seguranca. Por fim, as criticas da antipsiquiatria e dos movimentos
antimanicomiais, das décadas de 1960 e 1970, levaram diversos paises, inclusive o Brasil, a
incorporarem legislativamente alguns de seus postulados. Os movimentos antimanicomiais

atingiram objetivos bastante promissores, como a aprovagao da lei 10.216/01.

Tudo isso deve realmente levar a mudancas legislativas, quica com a extincdo das
medidas de seguranca, seja para prever um diferente tipo de responsabilizacdo aos portadores
de transtornos mentais, seja para considera-los imputaveis ou mesmo, no outro extremo, para
afasta-los do ambito do direito penal, regulando-se, porém, de forma taxativa as hipoteses de
exercicio do poder médico-psiquiatrico e atentando-se para que ele ndo se transforme em poder

punitivo.

No entanto, enquanto tais mudancas legislativas ndo ocorrem, uma tese de direito penal
deve interpretar o direito posto, que divide de forma clara as san¢des penais: de um lado a pena,
aplicavel aos imputaveis ou aos semi-imputaveis; de outro a medida de seguranca, aplicavel
aos inimputaveis ou aos semi-imputaveis. N&o é possivel ao intérprete fugir disso. Mas também
ndo é possivel que, na préatica, a medida de seguranca seja mais gravosa ao individuo do que a
pena aplicavel ao imputavel por fato semelhante, pois isso violaria o principio da isonomia.
Igualmente ndo é constitucionalmente admissivel que a doenca mental do sujeito seja
simplesmente ignorada (assim como ndo poderia ser ignorada a salde de um preso que
possuisse outra doenca grave); € necessario dar-lhe tratamento digno, nos termos da lei
10.216/01, que é a norma de referéncia para portadores de transtornos mentais, tenham ou nao

cometido infragdo penal.

Diante do direito positivo, portanto, é fundamental aceitar a distin¢éo legislativa entre
imputaveis, semi-imputaveis e inimputaveis, sendo necessario, porém, compatibilizar os
obtusos dispositivos legais que tratam das medidas de seguranca com as garantias
constitucionais penais e processuais penais, bem como as normas juridicas que tratam da

protecdo as pessoas com deficiéncia e portadoras de transtornos mentais.
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5.4. Dupla garantia

Ao contrario da doutrina ortodoxa, que defende o duplo afastamento de garantias — tanto
aquelas proprias do direito penal quanto aquelas previstas para portadores de transtornos
mentais —, a tese aqui proposta reconhece a maior vulnerabilidade dos individuos com doencas
mentais suspeitos, acusados ou sentenciados pela pratica de um injusto penal, e, por isso, é
adepta do sistema de dupla garantia. A situagdo de maior vulnerabilidade dos considerados
inimputaveis — por idade ou doenga mental — jamais pode levar a sua maior penalizagao, sob
pena de grave ofensa a razoabilidade que deve reger o ordenamento juridico. Os

desdobramentos desta tese serdo abordados no capitulo seguinte.

5.5. Juarez Tavares e a inconstitucionalidade das medidas de seguranca

Pela sua pertinéncia, passa-se a analise pormenorizada da proposta de Juarez Tavares
de afastar completamente o portador de transtorno mental do &mbito do direito penal. Trata-se
de um dos maiores penalistas brasileiros e reconhecido por ser expoente defensor da liberdade
individual. Na introducéo & sua obra de maturidade — “Fundamentos de teoria do delito” —,
deixa claro que a sua visdo do ordenamento juridico afasta a legitimidade de qualquer
interpretacdo juridica que, adotando a ideologia da defesa social, desconsidere a prote¢do ao

individuo®'.

Sua tese em relacdo aos portadores de transtorno mental é bastante peculiar e apurada,
entendendo que eles ndo praticam ac&o juridicamente relevante®”’. Ou seja, o problema n&o
deveria ser analisado somente na culpabilidade, mas na conduta, pressuposto do injusto penal.
Para melhor compreendé-lo, porém, necessaria a exposicdo das premissas de seu pensamento
juridico-penal. Quanto as func¢des da teoria do delito, aponta fundamentalmente duas: de um
lado, “impedir que as decisdes judiciais se estruturem em atos de criagdo do direito e
ultrapassem os limites expressos na Constitui¢do”. De outro, “demonstrar aos destinatarios da

norma o significado preciso das condutas proibidas ou mandadas”3’®. Percebe-se o papel

376 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 27.

377 No mesmo sentido: REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 206-207). Assim, ndo assiste razdo a
Zaffaroni et al. quando afirmam que os hegelianos, que inseriam a imputabilidade como pressuposto da conduta,
“ja ndo tém prosélitos na doutrina contemporanea” (ZAFFARONI et. al. Direito penal brasileiro, v. I, t. I, p.
242). Alias, em alguns casos mais extremos, eles mesmos defendem que o portador de doenca mental efetivamente
ndo pratica acdo tipica (ibid., p. 264). Na mesma obra, explicam que a incapacidade psiquica pode afetar a conduta,
o dolo ou a culpabilidade (ibid., p. 239).

37 TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 28.
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fundamental da comunicagdo na analise das normas juridicas incriminadoras®®. Isso vem
destacado mais a frente, quando o penalista trata dos diversos modelos de conduta: “A medida
gue o0 autor ndo possa ser inserido como participe de um discurso valido, relativamente a norma
proibitiva ou mandamental, sua conduta € socialmente irrelevante e também irrelevante para o

direito penal”®,

Ao tratar da legitimidade da norma incriminadora, ensina Tavares que “nenhuma norma
pode ser legitimada sem estar vinculada a descricdo de um contexto (...). Se a norma depende
de aceitacdo, seus destinatarios s estardo aptos a aceita-la, a medida que se incorporem no
mesmo contexto nela descrito”®®!, Na visdo de Tavares, uma das funcBes da norma
criminalizadora ¢ “fundar um processo de comunicagdo da norma que possa ser absorvido pelos
sujeitos, os quais atuam na vida social conforme os dados empiricos vinculados a sua
experiéncia”®®2, Dessa forma, a imposicdo de consequéncia juridico-penal a pessoa que n&o

possa compreender o que Ihe é proibido ou imposto violaria o principio da dignidade humana®®3,

N&o ha como deixar de concordar com a conclusdo do penalista. No entanto, diversas
situacOes decididas pelo sistema penal séo igualmente violadoras da dignidade humana, mas,
como fato politico, permanecem e ndo sdo eliminadas da realidade por simples constataces
criminoldgicas ou postulacdes dogmaticas. O poder punitivo padece, de forma geral, de grave
irracionalidade, de modo que, aplicando-se a razdo e visando-se a extingéo total do sofrimento
humano representado no ambiente carcerario, deveria ser ele extinto. A dogmatica penal, como
sempre destaca Zaffaroni, porém, deve se restringir a tentativa de limitagdo das irracionalidades
do poder punitivo daquilo que é limitavel. N&do é funcdo da dogmatica penal extinguir o poder

punitivo, pois tal objetivo seria inalcancgavel.

E impossivel hoje pensar na situagio de um portador de transtorno mental que cometa

fato grave (crimes contra a vida ou contra a dignidade sexual, por exemplo) para a qual se aceite

379 Destacando o papel comunicacional das normas juridicas: JAKOBS, Gunther. Derecho penal, p. 11;
QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 391

380 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 130-131.

31 |bid., p. 40-41.

382 |bid., p. 95.

383 |bid., p. 66. Embora com conclusdes absolutamente distintas, Jakobs também salienta a impossibilidade de se
cumprir a norma sem um conhecimento valido da conformacdo do mundo, 0 que é um pressuposto para que as
expectativas normativas possam ser asseguradas: “N&o é possivel respeitar a norma sem o conhecimento de como
estd conformado o mundo e de acordo com quais regras estao interrelacionadas as relagdes, apesar do que somente
estd garantida juridicamente a vontade de respeitar a norma, mas ndo o conhecimento pertinente para considerar
aplicavel a norma” (JAKOBS, Gunther. Derecho penal, p. 11).
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socialmente a auséncia de imposicao de sancéo juridica, ainda que consistente em medida de

seguranga, por mais bem elaborados que sejam os argumentos dogmaticos.

O que se quer dizer, em suma, € o seguinte: nao se discorda de Juarez Tavares quanto a
irracionalidade de se impor sancdo criminal (pena ou medida de seguranga) a quem, por sua
doenca mental, ndo possa compreender o que lhe é proibido ou imposto. No entanto, em
determinados casos mais graves e repugnantes ao senso comum, essa irracionalidade (que
caracteriza efetivamente evidente violacdo a dignidade da pessoa humana), produto e

constituinte do poder punitivo, ndo e limitavel pelo direito penal.

Ao tratar especificamente do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
mesmo da ordem juridica, Tavares lhe aponta duas dimensdes. A primeira se traduz no
imperativo categorico de Kant e na necessidade de ser a humanidade entendida como um fim
em si mesmo, nd0 como um meio ou instrumento para se atingir outra coisa: em poucas
palavras, a dignidade como valor intrinseco de todo ser humano. A segunda dimenséo se refere
ao direito ao respeito como pessoa e a liberdade de destino que cada um queira tracar para si
mesmo. Ele conclui que “a invocacao da protecdo da dignidade da pessoa humana impede (....)
que tratem do mesmo modo adultos, criancas e adolescentes, ou pessoas mentalmente sadias e

aquelas portadoras de distirbios mentais, indigenas e outros povos”38,

Sua andlise sobre a teoria do delito destaca a existéncia dos quatro elementos que o
integram: acdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. O primeiro é fundamental para
eliminar “do direito penal a criminalizagio de simples estado ou qualidade da pessoa”3%®.
Quanto ao segundo e ao terceiro elementos, afirma que é “deficiente a proposta de separar, em
compartimentos estanques, seus elementos essenciais, a tipicidade e a antijuridicidade (...). Por
isso se diz que a concepgio do injusto é dialética”38®. Do mesmo modo, o primeiro elemento
apontado — a¢do — também integra o tipo de injusto, pois “a ag¢do s6 adquire relevancia penal
guando analisada sob 0s pardmetros das normas proibitivas ou mandamentais e permissivas”3%’.
A culpabilidade, por sua vez, é conceituada da seguinte forma: “A culpabilidade ¢ uma
qualidade da acéo que implica a atribuicdo de responsabilidade a um sujeito pela pratica de um

fato injusto”3%,

384 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 70.
3 |pid., p. 99.

386 |bid., p. 102.

37 |bid., p. 105.

388 |bid., p. 103.
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Logo em seguida, o penalista menciona os principais sistemas construidos pela doutrina
penal ao longo dos anos no que diz respeito a teoria do delito: classico (englobando enunciados
do causalismo), neoclassico (baseado no neokantismo), finalista (com fundamento em
estruturas l6gico-objetivas) e funcionalista (com elaboragdes sobre a estabilidade da norma e a
constitucionalizagdo do direito penal). Afirma que “nenhum sistema ¢ absolutamente
consistente”, pois ‘“assumem-se ficces como se fossem inferéncias de postulados

verdadeiros”3?,

Em raz8o das criticas aos sistemas mencionados, Tavares afirma ser fundamental
superé-los, pugnando por uma “légica paraconsistente, pela humanizagao do direito penal. Para
alcancar esse objetivo é relevante demonstrar que as sequéncias logicas dos elementos do delito

nem sempre devem prevalecer, que ¢ necessario eliminar o enunciado de coeréncia aparente”>%,

O que o autor pretende é a “recuperagdo do sujeito como figura central da ordem
juridica”, exigindo-se “a demonstragdo de que, mediante sua capacidade de se orientar pela
norma, fora ele capaz de realizar o fato que da base a conduta criminosa”. Nao se trata da adogao
de um direito penal do autor e muito menos de uma regressao ao positivismo antropoldgico,
uma vez que o objetivo principal de Tavares é justamente assegurar a protecdo individual
perante o poder punitivo do Estado. Na logica proposta por ele, a teoria do delito deve se
diversificar em dois subsistemas: um abrangendo o0s imputaveis e outro, os inimputaveis e 0s
que “apresentam qualidades diversas em sua relagdo com as normas proibitivas ou

mandamentais e com as normas permissivas de conduta”3,

E interessante observar que Tavares, ao inserir o subsistema do inimputavel no interior
da teoria do delito, de alguma forma o mantém no ambito do direito penal, ainda que para
defender seu afastamento do poder punitivo. A ideia é acertada, uma vez que cabe ao proprio
direito penal definir o que deve e 0 que ndo deve ser incluido no ambito do poder punitivo
formal. O penalista brasileiro busca, considerando a manifestagdo da “conduta no mundo
empirico sob a perspectiva da vinculacao do sujeito as regras que disciplinam sua atuacao”,
afastar as ficgOes e paradoxos da teoria tradicional do delito, mas “o conflito entre as estruturas
do delito permanece, uma vez que 0 objeto ndo pode ser alterado em suas caracteristicas

empiricas®2, Em sua visdo, um dos maiores paradoxos da dogmatica penal seria afirmar que

3% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 108.
390 |bid., p. 108.

39 |bid., p. 109.

392 |bid.



149

0 portador de transtorno mental atua com dolo e, portanto, pode praticar um injusto penal. Este

paragrafo resume o seu pensamento sobre o tema:
Com efeito, constitui um paradoxo considerar que um doente mental,
que nao tenha a capacidade de entendimento e autodeterminacgéo, possa
atuar dolosamente ou possa se orientar por normas de cuidado
estabelecidas para o exercicio profissional. A doutrina tradicional
costuma contornar esse paradoxo por meio da presuncdo de dolo, ou
seja, por uma ficcdo. Mas esse paradoxo sé pode ser superado com a
antecipacao de elementos especificos de responsabilidade para o &mbito
da propria estrutura da agdo, ou seja, mediante a insercdo da
imputabilidade ou inimputabilidade como elemento do injusto (...).
Mediante essa reformulacao, o sujeito passa a ser um fator de contengéo

do poder punitivo e ndo simples objeto de imputacdo de
responsabilidade3®,

N&o parece absolutamente correta, porém, a conclusdo de Tavares. Além de ndo ser
possivel a dogmatica limitar o poder punitivo em casos de fatos graves praticados por
portadores de transtornos mentais, ndo ha como descuidar que grande parcela deles possui sim
capacidade de entendimento e autodeterminacdo, embora reduzida. Nao €, portanto, de todo
uma ficcdo afirmar que eles atuam com dolo em determinados casos. Alias, em sentido
completamente oposto, Zaffaroni, Alagia, Slokar e Batista consideram que a ficcdo estd

justamente na assertiva contraria, ou seja, em negar que os inimputaveis atuam com dolo%%,

E certo que ha alguns fatos praticados em momentos de surtos nos quais o individuo n&o
possui efetivamente capacidade de entendimento e autodeterminacdo. Mas mesmo nessas
hipbteses, em que a racionalidade do direito penal imporia a absolvi¢do ao individuo sem
qualquer consequéncia juridico-penal, o poder punitivo (poder politico de fato, ndo controlavel
pela dogmatica) seria exercido de uma forma ou de outra (aplicando-se pena, medida de
seguranga ou mesmo se acionando o sistema penal subterraneo ou paralelo). Esta era a solugéo
propugnada pelos classicos: o abandono do louco a sorte da psiquiatria, que poderia interna-lo

como medida de policia médica.

Interessante, neste ponto, lembrar que determinados equipamentos de saude mental nem
sequer aceitam receber pacientes com transtornos mentais que tiveram algum envolvimento

com a justica criminal, o que deixa nitido que, socialmente, sofrem gritante discriminagé&o.

3% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 110.

3% ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. I, t. Il, p. 244. Battaglini afirmava que, embora os
inimputaveis ndo agissem com dolo, suas condutas poderiam ser “suscetiveis de avaliagdo com caracteristicas
semelhantes as daquela a que sdo submetidos os processos psiquicos de pessoas normais” (BATTAGLINI, Giulio.
Direito penal, p. 735).
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A tese do autor busca defender os portadores de doenga mental ao propor que nenhuma
sancdo administrativa — formalmente penal ou ndo (ou seja, incluindo-se ai o sistema penal
paralelo) — poderia ser imposta a eles, caso reconhecida a auséncia de sua capacidade
deliberativa. Assim, reconhecida tal circunstancia (doenca mental), o sujeito ndo poderia sofrer
san¢do estatal de qualquer tipo. Essa tese é, portanto, ao menos no ambito das ideias, mais
garantidora dos direitos do portador de transtorno mental do que a que exclui somente a

culpabilidade®®

. Isso porque a conduta praticada por pessoa nao deliberativa seria, para
Tavares, inidonea para sofrer incidéncia de valoracao juridica, expressao mais ampla do que
valoragdo juridico-penal. Para a teoria tradicional, a conduta do inimputivel poderia ser
juridicamente valorada, impedindo-se somente, por auséncia de culpabilidade, sua valoracao
juridico-penal:

O que se estabelece com a distingéo entre pessoa deliberativa e pessoa
ndo deliberativa é o pressuposto primario para caracterizar uma conduta
como capaz de sofrer a incidéncia da valoragdo juridica. E importante
salientar que a condicdo de pessoa ndo deliberativa ndo autoriza o
Estado a impor-lhe san¢bes administrativas que violem direitos
fundamentais. As san¢bes administrativas — e nelas compreendidas
todas as formas ndo penais de intervencdo do Estado — ndo podem

autorizar restricbes de direito que ofendam a dignidade da pessoa
humana3%,

Tavares afirma que a analise do delito deve se iniciar “com a verificagdo se o sujeito
encontra-se em condi¢Bes de atender as regras do discurso juridico expresso nas normas
criminalizadoras, ou seja, se pode ser considerado pessoa deliberativa”. O autor alerta, no
entanto, que essa antecipacdo da analise do sujeito ndo deve ser feita se se verificar que o fato
por ele praticado poderia ser excluido da esfera penal “em face de nao ter havido lesdo ou perigo
de lesdo ao bem juridico ou estar autorizado pela ordem juridica”. Isso “para assegurar-lhe 0s
mesmos direitos das demais pessoas e com vistas a outros efeitos ndo penais™®’, ou seja, ha um
reconhecimento de que a exclusdo da pessoa portadora de transtorno mental do &mbito penal

pela sua auséncia de capacidade deliberativa poderia Ihe resultar, na prética, efeitos ndo penais.

A contradigdo que muitos autores poderiam apontar a tese de Tavares — no sentido de

ser pouco pratico antecipar a analise da imputabilidade para 0 momento da valoragédo da conduta

3% No entanto, a mesma teoria de exclusdo da agdo — ndo da culpabilidade — ¢ defendida por Miguel Reale Jr.,
mas interpretada por ele de outra forma. Ao retirar do portador de transtorno mental a possibilidade de praticar
conduta, tratando-a como mero ato-fato, esse penalista defende que algumas excludentes de criminalidade
aplicaveis aos imputéveis (erro de tipo, erro de proibicdo, auséncia de dolo) ndo se aplicam aos inimputéveis:
REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 496-497.

3% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 113.

397 Ibid., p. 112.
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somente em alguns casos, ndo em todos — ndo se sustenta, tendo em vista a ldogica

paraconsistente adotada por ele e ja explicada acima.

No entanto, o autor ndo explica como seria possivel imputar ao portador de transtorno
mental efeitos ndo penais — mesmo fora dos casos de auséncia de lesdo ou perigo de lesdo ou
incidéncia de alguma autorizacdo juridica — se a prdpria valoracao juridica (em sentido amplo)
de sua conduta, de acordo com sua tese, estaria obstada. Pode-se intuir que ele descarta somente
a possibilidade de valoracéo juridica da conduta do portador de transtorno mental para o fim de
repreendé-lo (penal ou administrativamente), sem ingressar no mérito, portanto, das discussoes
dogmaticas envolvendo a responsabilidade civil. Tanto é assim que permite a antecipacdo da
analise das excludentes de ilicitude caso se constate que o inimputavel agiu, por exemplo, em
legitima defesa. Essa antecipacdo da analise nao se justificaria caso ndo fosse possivel valorar

juridicamente a conduta do portador de transtorno mental para fins civis.

Parece dificil defender a inexisténcia de conduta juridicamente relevante se outras areas
do direito (ainda que somente o direito civil) n4o a consideram assim. E certo que essas questoes
ndo foram abordadas por Tavares porque extrapolariam seu objeto de estudo, estritamente
juridico-penal. Ao que se extrai de todos os trechos mencionados de sua obra, ha que se supor
que, realmente, ele entende possivel a intervencdo do direito civil para tratar de efeitos ndo
penais (ou ndo repressivos) da conduta do inimputavel. Mas néo € possivel um conceito de acéo
juridicamente relevante somente para 0s ambitos repressivos (direito penal e direito
administrativo sancionador), tratando-se de uma contradicdo em seus préprios termos. Se a
ideia € excluir determinadas situacfes somente do ambito do poder punitivo (sistema penal
propriamente dito e direito administrativo sancionador), parece mais adequado manter a analise
da questdo no ambito da propria culpabilidade, ndo se vedando a valoragdo juridica da conduta,
mas sim a valoracao juridico-penal, incluida ai a impossibilidade de se impor qualquer medida

descrita legalmente como mero poder de policia, mas que seja efetivamente pena.

E possivel tratar a conduta de um inimputavel que causa a morte de alguém exatamente
da mesma forma como se trata a conduta de um animal feroz e selvagem que produz 0 mesmo
resultado, ou seja, somente como tragédia acidental, sem impactos juridicos? Qual é o grau e
quais diagndsticos de transtorno mental seriam suficientes para excluir a conduta juridicamente
relevante? E certo que a inclusdo ou a exclusdo de determinadas situacdes conflitivas na area
do direito € puramente social, tanto é que, em tempos remotos, poderia se punir o animal no

exemplo citado. A indagacdo, portanto, é historicamente datada: hoje, pode-se tratar o
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inimputével daquela forma? Seria suficiente, inclusive para o &ambito do direito civil, exigir dos
responsaveis pelo inimputavel uma indenizacdo pecuniaria? E se o inimputavel ndo possuisse

familia?

A justificativa tedrica da exclusdo do portador de transtorno mental do &mbito do direito
penal estd em seu conceito de acdo, que “jamais sera um conceito neutro; estard sempre
vinculado a um contexto ideologizado®%. Citando Habermas, afirma que uma classificagio
dos modelos de conduta pode ser dividida em dois grandes grupos: modelos instrumentais e
modelos performaéticos: “Os modelos instrumentais enfocam a acdo (...). JA& os modelos
performéticos tém em vista a subordinacdo da acdo ao complexo de regras juridicas que a

disciplinam, o que dara lugar a conceitos normativos de conduta”3%,

Tavares adota 0 modelo performatico de acdo, justificando-se da seguinte forma: “O
que se pretende com essa concepc¢do é buscar uma forma de evitar que o enfoque puramente
formalista possa comprometer a defesa da pessoa humana diante do poder®°. Quanto as agbes
performaticas:

(...) podem ser classificadas em acOes estratégicas, acoes significativas
e acdes comunicativas. Todas sdo agdes sociais e se executam em torno
de percepcdes, argumentos, ponderacdes ou de atos concretos de
execucao. As acdes estratégicas, ainda que levem em conta a reacdo dos
demais, prescindem de sua aceitagdo e ndo ficam na dependéncia do
consenso. As acdes significativas sdo compreendidas apenas como
sentido. J& as a¢gBes comunicativas so tém relevancia como tal & medida

que sdo executadas com pretenséo de validade, ou seja, que sdo acatadas
por todos*o?,

Na sua opinido, sdo quatro os elementos indispensaveis da agdo: “a) a subordinagdo aos
termos do discurso juridico; b) a orientacdo em funcdo de pardmetros ou objetos de referéncia
enunciados na norma; ¢) a materializacdo tipica como expressao da pratica social do sujeito; d)
uma vontade dirigente”*2. Como o portador de transtorno mental ndo pode se orientar em
funcdo dos pardmetros normativos, seria uma ficcdo reconhecer que possa atuar com

consciéncia e vontade de realizar uma acdo proibida: “(...) se o agente ndo pode participar,

3% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 117.
39 |hid., p. 118.
400 |hid., p. 119.
401 |hid., p. 127.
402 |bid., p. 134.
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ainda que hipoteticamente, da deciséo acerca da validade da norma, nem proceder a uma

autocritica de sua conduta, jamais podera ser autor de um delito”*%,

Ao tratar do sujeito da acdo, Tavares explica que a grande questdo do direito penal é
“estabelecer como sera possivel distinguir entre as varias pessoas que podem causar danos a
outras pessoas e aquelas que estariio aptas a serem responsabilizadas por seus atos”%,
Reiterando que a andlise da pessoa deliberativa € prévia a da imputabilidade, esclarece que
afastar a capacidade deliberativa da pessoa néo significa deixar de considera-las como sujeitos
racionais®®. Prossegue: “Sujeito comunicativo, na forma de pessoa deliberativa, é quem atua
sob a capacidade continua de exercer autocritica de sua conduta, ainda que ndo se expresse

concretamente de forma linguistica™*.

Tavares explica que ha dois grupos de casos em que a performatividade — e, portanto, a
conduta penalmente relevante — é excluida: por diversidade cultural ou por deficiéncia psiquica.
O primeiro grupo néo interessa a esta tese. Quanto ao segundo, menciona que, ja no século
XIX, a doutrina hegeliana havia excluido os inimputaveis do conceito de a¢do. O panorama foi
alterado sob o influxo do positivismo, que passou a entender a acdo de uma forma mecanica,
considerando-se somente seus efeitos (tanto que o dolo e a culpa eram analisados na
culpabilidade). Caso reconhecida a inimputabilidade, ficava prejudicada a analise do dolo ou
da culpa, ou seja, o sistema era minimamente coerente: ndo se afirmava que o sujeito
inimputavel havia atuado com dolo ou culpa, pois esta analise, constatando-se a
inimputabilidade, ficava prejudicada. Com o finalismo, porém, houve a inclusdo da vontade no
conceito de acdo, estendendo-a aos inimputaveis e permitindo-se afirmar que eles agem com

dolo ou culpa, o que, para o autor, representa grande artificialidade"’.

Ao tratar da semi-imputabilidade, Tavares afirma que ndo ha qualquer incoeréncia
I6gica em se analisar a questdo da doenca mental novamente no &mbito da culpabilidade a fim
de influenciar na pena a ser fixada: “Assim, a dupla analise da imputabilidade, no injusto e na
culpabilidade, preenche os objetivos de integracdo dos elementos do delito, mas s6 tem mesmo

relevancia quando implique uma redu¢do das medidas penais aplicaveis ao sujeito”,

403 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 133.
404 |pid., p. 140.

405 1bid.

406 |pid., p. 145.

47 |bid., p. 161.

408 |pid., p. 149.
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Em concluséo, defende o autor que o inimputéavel ndo deve sofrer qualquer medida penal
e gque as medidas de seguranca estdo em desacordo com a lei 10.216/01. Afirma que elas se
justificavam em um sistema tradicional de delito, “mas ndo em um sistema critico e democratico
(...). Em um Estado Democrético de Direito, qualquer objetivo de politica criminal deve estar

subordinado a legitimidade e as condi¢des do discurso juridico que disciplina a atividade™%,

Como medidas limitadoras, porém, enquanto ndo se declare a ilegitimidade das medidas
de seguranca, propde 0 seguinte: a) considerar-se revogado o art. 97 do Cddigo Penal, que fixa
prazo indeterminado para a medida de seguranca e a vincula a natureza da pena cominada; b)
estabelecer-se como regra o tratamento ambulatorial e a desinternagdo no menor tempo
possivel; ¢) considerar-se o disposto na suimula 527 do STJ (que fixa como limite maximo da
medida de seguranca a pena maxima cominada ao delito) somente para coibir abusos; d) aplicar-
se o principio da subsidiariedade as medidas de seguranca, conforme se observa na doutrina
internacional; e) proibir-se a aplicacdo de medida de seguranca sempre que a conduta for
permitida pela ordem juridica ou ndo causar lesdo ou perigo concreto a bem juridico; f) a
imposicdo excepcional da medida de seguranca ndo pode restringir outros direitos assegurados
pela Constituicdo e pela Lei de Inclusdo Social (Lei 13.146/15), com destaque para 0 exercicio
de direitos politicos*°.

Essas propostas concretas e dogmaticas apresentadas por Juarez Tavares demonstram
sua genialidade e conhecimento sobre a concretude do sistema penal e as oposi¢des do poder
punitivo a sua tese. Sem ser sectario, além de propor uma mudanga abrupta e radical no sistema
juridico-penal, indica aos operadores do direito como atuar em relacdo ao tema no momento

historico presente*?,

409 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito, p. 166/168.

410Em sentido semelhante: JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 110 e ALMEIDA,
Jéssica Pascoal Santos. Inclusao social em medida de seguranca, p. 25.

41 De forma semelhante, Caetano destaca a absoluta impossibilidade de se conciliar a medida de seguranca
prevista no codigo penal com a lei 10.216/01, tendo em vista seus diferentes fundamentos e premissas. No entanto,
em um exercicio de tolerancia, busca apontar caminhos que possam fazer a transi¢ao entre um modelo de defesa
social (representado pelas medidas de seguranga) e o modelo de tratamento integral do portador de transtorno
mental independentemente do fato que tenha cometido (representado pelos movimentos de reforma psiquiatrica
consolidados na Lei 10.216/01). Essas regras de transicdo, de acordo com o autor, foram aplicadas com sucesso
em Goias desde 2006 no PAILI. As propostas apresentadas sdo as seguintes: (a) internagcdo somente quando
indicada clinicamente; (b) objetivo da cessacdo da periculosidade da lugar a reinsercdo social; (c) avaliacdo
psicossocial substitui a pericia de cessacdo de periculosidade; (d) autonomia da RAPS para a atencdo integral ao
louco infrator; (e) vedagdo absoluta a internacdo manicomial; (f) fechamento da porta de entrada e abertura da
porta de saida dos manicémios; (g) limites & coercdo para o tratamento psiquiatrico; (h) reorientacdo na atuacao
do juiz, Ministério Publico e Defensoria (CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 128-144).
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Por sua notabilidade e reconhecida influéncia no meio juridico — sendo considerado por
muitos, com raz&o, o penalista brasileiro mais importante da atualidade —, ndo se poderia esperar
dele outra coisa sendo a ousada proposta de total extin¢do das medidas de seguranca, 0 que, em
um futuro talvez ndo tdo préximo, podera ocorrer. Essa funcdo de propor grandes ideias, lutar
por elas e conseguir convencer toda uma geracdo sobre sua correcdo, ocasionando uma
mudanca de paradigma — que, no caso dele, salvard vidas —, ainda que leve tempo, é para

poucos.

Certamente dentro de alguns anos, quando os ventos politicos soprarem em favor de
uma verdadeira racionalidade democratica com a valorizagdo da dignidade humana sobre todas
as coisas, e quando toda a sociedade perceber que o objetivo maior das agregacdes sociais deve
ser a diminuicdo do sofrimento humano — e ndo sua gratuita imposicdo —, a tese do professor
Juarez Tavares serd a base fundamental para a extin¢do das medidas de seguranga no Brasil,
sem que o poder punitivo formalmente manifestado por elas seja substituido por um poder

punitivo mais descontrolado sob os auspicios do poder psiquiatrico.

A esta tese de doutorado, porém, no humilde papel que lhe cabe nas ciéncias juridicas,
sendo propriamente de dogmaética penal (e ndo de criminologia ou politica criminal), ou seja,
tendo como objetivo orientar decisdes judiciais, compete desenvolver propostas para a imediata
reducdo do sofrimento das pessoas portadoras de transtornos mentais que hoje cumprem
medidas de seguranca®'?. No proximo capitulo, apresentaremos sugestdes sobre como devem
os operadores juridicos proceder quando houver indicios de que o suspeito, acusado ou

sentenciado pela préatica de um injusto penal padece de transtorno mental.

412 CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e direito penal, p. 206: “(...) deve-se buscar uma politica criminal néo
reprodutora da ideologia penal, cujo contelido seja exclusivamente de contengdo do poder punitivo numa
perspectiva de reducéo de danos e dores provocados pela intervengdo penal”.
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6. TRATAMENTO JURIDICO DO PORTADOR DE TRANSTORNO
MENTAL: DIALOGO ENTRE DIREITO PENAL, PROCESSO
PENAL E EXECUCAO PENAL

O operador do direito, quando se depara com a questdo do portador de transtorno mental
em conflito com a lei, ndo tem uma fonte doutrinaria unificada e confiavel para buscar as
informacdes de que necessita. As obras de direito penal, direito processual penal e direito de
execucgdo penal ndo costumam abordar o assunto de forma integral, sistematica e de acordo com
o0 atual paradigma da psiquiatria. Alguns excelentes manuais de processo penal nem sequer
analisam a matéria®'®; outros o fazem de maneira bastante superficial**. Até dentro do codigo
penal o regramento € compartimentado: a questdo da imputabilidade é analisada nos artigos 26
a 28 do CP, enquanto as medidas de seguranca séo estudadas somente entre os artigos 96 e 99
do CP.

Por outro lado, as obras criticas e mais recentes sobre as medidas de seguranca, ao
rejeitd-las de antemé&o por sua inconstitucionalidade e incompatibilidade com os movimentos
antimanicomiais, ndo costumam tratar de seus aspectos praticos que interessam a quem lida em
seu dia a dia com essas questdes. Isso fica claro na tese de Thayara Castelo Branco, uma das
melhores obras escritas sobre a medida de seguranca, que deslegitima com especial clareza e
profundidade esse instituto juridico e conclui que “ndo hé saida por dentro do sistema (penal)
vigente que ndo seja violenta™*®. No entanto, ao tratar de aspectos operacionais, discorda das
teses propostas por Salo de Carvalho e Mariana Weigert por trazerem “solugdes simplificadas
e praticas (para ndo dizer superficiais) de setores que ndo podem ser simplificados”*'®. Na
mesma linha, embora reconhegca que o Programa de Atencdo Integral ao Louco Infrator
(PAILI), que vigora em Goias e busca concretizar as diretrizes da lei 10.216/01, é um caminho

viavel para a desconstrucdo préatica das medidas de seguranca, tece-lhe criticas por ndo romper

413 Aury Lopes Jr., Paulo Rangel e Alexandre Morais da Rosa tratam do tema somente ao analisar a medida cautelar
de internacdo proviséria: LOPES JR., Aury. Direito processual penal, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018;
RANGEL. Paulo. Direito processual penal, 242 ed. Séo Paulo: Atlas, 2016; ROSA, Alexandre Morais. Guia do
processo penal conforme a teoria dos jogos, 4% ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017.

414 O excelente manual de André Nicolitt trata do incidente de insanidade mental em poucos paragrafos:
NICOLITT, André. Manual de processo penal, 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 595-596. Assim
também: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, 152 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 324-325.

415 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimac&o das medidas de seguranca no Brasil, p. 222.

418 |bid., p. 221.
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de forma “total e imediata com um sistema penal-psiquiatrico”’. O que resta, entdo, como

proposta concreta viavel para os operadores do direito? Rigorosamente nada.

No capitulo anterior, demonstramos a inviabilidade de trés orientacdes a respeito das
medidas de segurancga. As mais ortodoxas, que pregam o duplo afastamento de garantias, devem
ser descartadas por desrespeitarem preceitos constitucionais e estarem ainda arraigadas a um
paradigma psiquidtrico ja superado. As posicOes heterodoxas que postulam pela
inconstitucionalidade das medidas de seguranca também devem ser afastadas, pois correm o
risco de ampliar o poder punitivo e diminuir o controle do direito penal. Por fim, a vertente que
prega a necessidade de se tratar de forma idéntica o inimputéavel e o imputavel também néo é
suficiente, uma vez que, além de contrariar o direito positivo, ignora a maior vulnerabilidade

do portador de transtorno mental frente ao poder punitivo.

Asseveramos que, de acordo com o direito posto — o qual divide claramente as sang¢des
penais em penas e medidas de seguranca — e o atual paradigma da psiquiatria — que descarta o
conceito de periculosidade das pessoas com transtornos mentais, embora reconheca sua maior
vulnerabilidade —, a Gnica tese adequada é a da dupla garantia. O acolhimento dessa tese implica
reconhecer a natureza ontologicamente penal das medidas de seguranca e a impossibilidade de
serem elas mais gravosas do que a pena aplicada a quem nao padece de transtornos mentais,

sob pena de violacdo a razoabilidade e a isonomia.

A finalidade deste capitulo é, pois, extrair da tese da dupla garantia todas as suas
consequéncias praticas, buscando-se construir uma dogmatica redutora de danos no &mbito das

medidas de seguranca.

De acordo com a legislacdo processual, quando houver davida sobre a integridade
psiquica do acusado, deve-se realizar incidente de insanidade mental, regulamentado entre os
artigos 149 e 154 do CPP.

Nos termos do art. 149, caput do CPP, trata-se de exame médico-legal. Ele pode ser
determinado de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, defensor, curador, ascendente,

descendente, irmao ou conjuge do acusado.

47 BRANCO, Thayara Castelo. A deslegitimac&o das medidas de seguranca no Brasil, p. 215.
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Algumas observagdes devem ser feitas a respeito da (a) finalidade do exame; (b) sua
natureza e os profissionais competentes para realiza-lo; (c) legitimidade ativa para pleited-lo e

(d) possibilidade de o investigado ou réu se recusar a submeter-se a ele.

6.1. Objeto do exame médico-legal e equipe técnica responsavel por sua realizagdo

A finalidade do exame médico-legal é auxiliar o magistrado a decidir se, ao tempo da
infracdo, o sujeito era imputavel, inimputavel ou semi-imputavel. Nos exatos termos do art. 151
do CPP, em redacdo que néo foi atualizada mesmo ap6s as modificagdes ocorridas no Cadigo
Penal em 1984, “se os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infracado, irresponsavel

nos termos do art. 22 do Codigo Penal, 0 processo prosseguird, com a presenca do curador’*!8,

Interessante destacar desde logo que o cddigo de processo penal menciona peritos, no
plural, dando a entender, portanto, que ndo basta o relatorio de um Unico médico. Isso corrobora
aideia de que o0 exame deve ser realizado por uma equipe, ndo por uma so pessoa*'®. E ¢ bastante
desejavel que seja dessa forma em razdo da subjetividade manifestada nos laudos de psiquiatria
forense. Cristina Reuter analisou a questdo da perspectiva da psicologia, concluindo que “as
avaliacdes ou exames técnicos de criminosos reproduzem todos os esteredtipos e preconceitos
(...), traduzindo-se em praticas de repressdo, controle e disciplinarizacdo das parcelas mais

pobres da populagio”*%,

Ela demonstrou que os laudos sdo recheados de impressdes pessoais, preconceitos e
muitas vezes ndo fogem de uma visdo estigmatizada do “criminoso nato”. No mesmo sentido,
Salo de Carvalho destaca que “a auséncia de verificabilidade (dados objetivos) dos instrumentos

de analise utilizados pela criminologia ortodoxa permitiu a critica identificar no conte(do dos

418 Para atualizar a norma, onde se Ié irresponsavel deve ser lido inimputavel; em vez do art. 22, a referéncia correta
€ ao art. 26 do CP.

419 O entendimento mais comum exposto pelos processualistas é em sentido diverso, ou seja, defende-se que seria
suficiente a realizagdo do exame por somente um perito oficial: “Com as modificagdes introduzidas pela Lei n.
11.690/08, caso a pericia seja feita por perito oficial, basta apenas um perito (CPP, art. 159, caput)”. O mesmo
autor, porém, destaca: “De todo modo, cuidando-se de pericia complexa, assim entendida aquela que abranja mais
de uma area de conhecimento especializada, nada impede que a autoridade judiciaria designe mais de um perito
oficial para a realizacéo do exame de sanidade mental, nos exatos termos do art. 159, §7° do CPP” (LIMA, Renato
Brasileiro de. C6digo de processo penal comentado, 42 ed. Salvador: Juspodium, 2019, p. 453). Essa ressalva do
autor autoriza, portanto, a tese aqui defendida.

420 REUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 87. O psiquiatra
Michel Landry também ¢ contundente em suas criticas aos laudos psiquiatricos forenses: “(...) por que pretender
salvaguardar a todo o custo o “prestigio’ de uma ciéncia que se mostra incapaz de demonstrar a solidez de seus
fundamentos, o valor de suas teorias e a unidade de sua doutrina?” (LANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal,

p. 8)
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laudos classificatorios e de afericdo de periculosidade interpretacdes moralizadoras sobre a

personalidade e o estilo de vida dos condenados”*?!.

Corroborando essas conclusdes, € assombroso constatar que as seguintes palavras foram
proferidas em aula disponivel no Youtube por Anténio Eca, conhecido perito forense de

psiquiatria, que, com sua difundida obra sobre o tema®*??, influencia diversos outros peritos:

A gente vai comegar a discutir alguma coisa que 0 senso comum até
comeca a perceber que ndo deve ser muito normal (...). Como néo é
coisa de gente normal também matar os pais a pauladas. Que tem a
menininha por ai que matou os pais a pauladas. E em nenhum desses
dois exemplos foram considerados psicopatas. Quando sao francamente
psicopéticos. Esta cheio de outros exemplos por ai (...). Solta-se um
individuo desse, ele vai la e comete outro crime. (...). 4 ‘Suzaninha
Richtofezinha’, que todo mundo sabe que eu adoro tanto quanto eu
adoro a pururuca de porco (...). Acho ela a pior excrescéncia do
mundo. Matou os pais a pauladas. E ela esta solta (...). Se estava em
medida de seguranca ndo saia. Como ela estava com pena, pegou as
benesses que o direito da e progrediu de regime. Com 39 anos de pena,
saiu com 12. Vocés acham justo? Ela era candidata para medida de
seguranca. Se estivesse em medida de seguranga ela ndo ia sair (...). A
medida de seguranca € uma situacdo que defende muito mais a
sociedade do que a pena. Porque quem tiver periculosidade para o
convivio social, na medida de seguranca nao vai sair (...). Ah, mas agora
a ‘Suzaninha’ ndo vai matar mais ninguém. Claro que nao, né. J4 matou
0 papai e a mamde. SO que eu pergunto se existencialmente e
filosoficamente: se ela fez isso com os pais, 0 que ela faz com alguém
que seja desafeto dela? (...). Doente mental ndo cura. Eu ndo tenho
culpa, a psiquiatria ndo tem culpa. Mas a psiquiatria tem a
responsabilidade de tirar de circulacdo um individuo que seja perigoso
para o convivio social*?,

Sua critica atinge, de forma ampla, o direito penal — que, no seu entendimento,
concederia muitas benesses aos acusados e condenados —, 0 sistema progressivo de
cumprimento de pena, a atuacéo de juizes que determinam a soltura de determinados individuos
(como se lhes fosse possivel e desejavel atuar ndo em conformidade com as leis e com a
Constituicdo, mas com 0 que espera 0 Senso comum), e a proibi¢do constitucional da prisao
perpétua. Faz consideracdes filosoficas sobre justica e cobra a responsabilizacdo de médicos e
juizes que colaborarem com a colocacdo em liberdade de individuos que, depois de soltos,

cometem novos crimes, em clara ofensa a liberdade profissional e a autonomia e independéncia

421 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 83.

422 ECA, Antonio José. Roteiro de psicopatologia forense. Rio de Janeiro: Forense, 2008; ECA, Antdnio José.
Roteiro de psiquiatria forense. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

423 ECA, Antonio José. Direito penal — medida de seguranca. Video postado em 14/11/2015 e disponivel no
canal “Prof. Juliana Moreira” no Youtube.
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da magistratura. Ele entende ser fungdo da psiquiatria (forense) ignorar os limites juridicos e
retirar de circulacdo determinados individuos por prazo indeterminado, independentemente da

solucdo legal prevista para o caso.

No video, o perito, ao invés de tratar de aspectos médicos e terapéuticos do suposto
transtorno mental que imagina que a pessoa citada por ele — a quem ndo examinou — possua,
limita-se a fazer consideracOes sobre a defesa social, destacando a gravidade do delito pelo qual
ela foi condenada e a aberracdo que seria sua liberacdo. Trata-a de forma irdnica, como nédo
convém a um médico em sua relagdo com o paciente. E 0 mesmo discurso proferido em rodas
leigas de conversa e difundidos por parte da midia que explora a questdo criminal e constréi o

que Zaffaroni denomina de criminologia midiatica*?.

Seria um debate legitimo no ambito politico, desde que o palestrante deixasse claro que
0 seu discurso, embora qualificado como cientifico (inclusive se vestindo com um jaleco,
reforcando ser médico, na gravacdo do video), é apenas sua opinido pessoal sobre determinado
tema, sem qualquer relacdo com os conhecimentos adquiridos na faculdade de medicina. No
caso, trata-se de uma defesa contundente da prisdo perpétua, o que, repita-se, a despeito da
vedacdo constitucional, é legitimo como opinido pessoal de qualquer um, inclusive de

profissional da satde ou do direito.

O que ndo se pode admitir — e é isso que os operadores do direito vém fazendo ha mais
de um século — é que uma opinido subjetiva como a sua, exposta em um laudo pericial, seja
tomada como verdade simplesmente por ser traduzida em um discurso pretensamente técnico.
Concordando-se ou ndo com ela, é simplesmente politica; cientificamente ndo vale mais do que
a opinido de um apresentador de programas televisivos alarmistas, pois ndo tem qualquer
relagdo com sua especialidade académica, a qual, ndo obstante, lhe concede um injusto manto

de cientificidade e neutralidade.

Descortinando a funcdo de defesa social exercida pela psiquiatria forense, assevera
Michel Landry: “Esta distingdo artificial do normal e do patoldgico ndo obedece, em verdade,
sendo a uma Unica regra pratica: ndo debilitar a necessaria repressdo social. Esta justificacao

aparece claramente em todos os tratados de psiquiatria médico-legal” 4?°.

424 Sobre ela, afirma que, “a despeito de estar carregada de preconceitos, falsidades e inexatiddes, € a que configura
as atitudes da média das pessoas e sobre as quais costumam montar-se as decisfes politicas que se traduzem em
leis penais” (ZAFFARONI, Eugenio Radl. A palavra dos mortos, p. 26).

425 LANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 43.
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Antonio Jose Eca admite que a inimputabilidade € um instrumento juridico disponivel
aos peritos para assegurarem que um individuo acusado de cometer um delito grave seja
segregado por tempo indeterminado, pouco importando a questdo da validade e da
confiabilidade do diagnostico da doenga mental — que aparentemente ele elabora sem nem
mesmo ter conversado com a pretensa paciente — e 0 compromisso ético que o médico deve
assumir com a pessoa que padece, como 0 respeito e a empatia. Nenhum psiquiatra, com
excecao de alguns peritos forenses, se submeteria a essa situacdo de diagnosticar uma pessoa
com um transtorno de personalidade sem ter elementos fortes para isso e sem té-la entrevistado

no minimo uma vez.

Essa situacdo grotesca exposta pelo perito em sala de aula relembra o que escreveu
Foucault sobre os psiquiatras forenses: sua credibilidade cientifica decorre de uma ciéncia
médica cujos conhecimentos, no entanto, ndo sdo utilizados no momento da elaboragdo dos

laudos*?®. A verdadeira ciéncia psiquiatrica os desprezaria como anticientificos.

O préprio Eca, em determinado momento do video, afirma que alguns psiquiatras, ndo
acostumados com a pericia forense, emitem opinides indesejaveis em casos delicados. Tais
profissionais, constatando que a internacdo compulséria prolongada ndo tem eficacia
terapéutica, sugerem a liberacdo de pacientes perigosos. Para Eca, isso € inadmissivel; eles
procedem dessa forma por ndo terem conhecimento dos aspectos forenses da psiquiatria*?’. Em
outras palavras, o que ele quer dizer € isto: médicos psiquiatras que ndo atuam no ambiente
forense e se utilizam somente de sua ciéncia “pura” (e ndo dos aspectos forenses inerentes a
pericia) chegam a conclusGes diversas das dele em exames de constatacdo e cessacdo de

periculosidade.

Essa preocupacdo do perito forense com os laudos apresentados por psiquiatras nao
afeitos a pratica forense corrobora a ideia de que os profissionais de saude mental, quando nédo
se imiscuem em julgamentos morais de seus pacientes e ndo estdo entranhados nas burocracias
mortificantes e agruras do sistema penal, ndo defendem mais a internacdo compulsoria

prolongada como método efetivo de tratamento clinico, uma vez que quase todas as doencas

426 “Chamarei de ‘grotesco’ o fato, para um discurso ou para um individuo, de deter por estatuto efeitos de poder
de que sua qualidade intrinseca deveria priva-los” (FOUCAULT, Michel. Os anormais, p. 11).

427 Palomba também critica o que chama de “improvisagdo de profissionais para o exercicio da peritagem” e a
nomeagao de “médicos e psicologos sem a formagao necessaria no campo forense” (PALOMBA, Guido Arturo.
Pericia na psiquiatria forense, p. 57).
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mentais, inclusive as mais graves, sdo bastante controlaveis pela via medicamentosa e por

terapias cognitivo-comportamentais, psicanaliticas e outras.

Alguns autores da psiquiatria forense, como Eca, ainda ndo chegaram no momento
histérico da revolucdo farmacoldgica que, nas décadas de 1950 a 1970, permitiu a
desinstitucionalizacdo de pacientes com doencas mentais graves. No video ora analisado,
afirmou o perito: “Doente mental ndo cura. Eu ndo tenho culpa, a psiquiatria ndo tem culpa.
Mas a psiquiatria tem a responsabilidade de tirar de circulacdo um individuo que seja perigoso
para o convivio social”. Essa frase poderia muito bem ser dita na década de 1940, antes do
aparecimento do primeiro antipsicético eficaz. E grave, porém, que tenha sido proferida em
pleno século XXI por individuo que detém conhecimentos técnicos para saber que hoje a
situacdo é diferente. Sua postura alarmista e omissiva, ao ndo esclarecer que as doencgas mentais
tém sim tratamentos eficazes, além de corroborar a hip6tese de que o seu discurso é politico —
sendo inerente a este a omissao de informagGes contrarias as suas conclusdes, ao contrario do
discurso cientifico, que deve sempre expor os dois lados do debate —, agrava o quadro de

estigmatizacdo dos portadores de transtornos mentais.

Os penalistas argentinos Zaffaroni, Alagia e Slokar comentam essa defesa de internagao
compulsoria e perpétua feita por peritos forenses e afirmam néo ser possivel sustentar a reclusdo
indeterminada do portador de doenga mental para a sua seguranca “depois de décadas de uso
de psicofarmacos e quando ninguém discute que a reclusdo manicomial é o Gltimo recurso que
a psiquiatria atual emprega, inclusive desde suas perspectivas mais tradicionais e

conservadoras”*28,

O remédio mais importante que permitiu a desinstitucionalizacdo de pacientes com
grave quadro de doenga mental foi o clorpromazina. Em 1949, o cirurgido Henri Laborit
procurava remédio para reduzir o choque cirdrgico (baixa pressdo sanguinea e batimento
cardiaco rapido que ocorrem apOs uma importante cirurgia). A clorpromazina modificava a
atitude dos pacientes: ficavam apaticos antes e depois da cirurgia. Em 1952, foi ministrada a
um psicético de 24 anos. Apos 3 semanas tomando o remédio, ficou bem e teve alta do hospital,

como um milagre: “O uso da clorpromazina como antipsicotico — 0 primeiro antipsicotico —

428 Z AFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, p. 926. No mesmo
sentido: JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 134.
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varreu os hospitais de saide mental da Europa com a for¢a de uma maré”*?°. Seu nome

comercial nos EUA era Thorazine e na Europa Largactil.

Jeffrey A. Lieberman, um dos mais importantes psiquiatras norte-americanos,
presidente da APA (American Psychiatric Association), a organizagdo de psiquiatria mais
influente do mundo, discorda do perito Anténio José Eca quanto a impoténcia de sua disciplina
médica para tratar de forma efetiva os doentes mentais:

Hoje, se uma pessoa com esquizofrenia, a forma mais virulenta de
psicose, vai a um departamento de psiquiatria de um centro médico
importante e aproveita plenamente um tratamento de qualidade — e
continua a segui-lo depois de ter alta —, o resultado mais provavel é que
se recupere e consiga ter uma vida independente. (...) a recuperagao nao

somente é possivel como esperada. O objetivo de todas as pessoas com
doenca mental é ter uma vida independente e plena*.

A maioria dos laudos forenses, portanto, ndo se baseia nem propriamente nas ciéncias
médicas tampouco nas ciéncias juridicas. E isso ndo é culpa dos peritos. O direito passou a

exigir deles respostas que sua ciéncia nio pode fornecer®3:,

E evidente que eventual prognostico de reincidéncia dado por um perito forense sera
subjetivo, uma vez que ndo ha nenhum instrumento idéneo para fazé-lo. Ele se utilizara de
mecanismos ao seu alcance. Inexistentes estes, decidira conforme sua atitude moral frente ao
problema do crime, influenciado, como qualquer pessoa, pela opinido publica, notadamente se
n&o houver limitagBes juridicas*®. E urgente, portanto, que os magistrados imponham limites

aos peritos.

Além de se distanciarem da psiquiatria, muitos peritos forenses também se afastam da
ciéncia criminoldgica atual e do prdprio direito constitucional. O perito forense Guido Palomba,
por exemplo, ainda se baseia em classificacdo de criminosos do inicio do século XX ja
completamente desacreditada pelas escolas criminoldgicas que sucederam ao positivismo
biolégico lombrosiano. Com efeito, ele defende, em obra de 2016, que a melhor classificacéo,

pela sua praticidade, é a “proposta por Candido Motta, em 1925”, a qual prevé cinco tipos:

429 LIEBERMAN, Jeffrey A. Psiquiatria, p. 171.

430 1bid., p. 300-303.

431 LANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. XII; WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios
e invisibilidades, p. 87/90.

432 «Q perito absolve ou condena em funcio de sua conviccio e de seus sentimentos pessoais, justificando depois,
secundariamente, sua posi¢do por uma selecdo arbitraria de argumentos clinicos ou etioldgicos (...). Todos sabem,
por um lado, que todo psiquiatra pode descobrir tracos de anormalidade em qualquer individuo (...). Nada mais
facil, nessas condicBes, de provar ndo importa o0 qué, que o sujeito é insano ou que ele é perfeitamente normal”
(LANDRY, Michel. Op. cit., p. 54).



165

“impetuoso, ocasional, habitual, fronteirico e doente mental (louco)**3. De forma que mais se
assemelha a literdria, ndo a cientifica, afirma que “existem familias de criminosos”, citando
como exemplos “os Jukes, os Chrétien, os Hillman, os Kerangal, os Kallikaks e a dinastia
Zero™*3*, Palomba também esta distante da ciéncia da psiquiatria: basta ver que ndo baseia suas
licBes em manuais diagndsticos reconhecidos internacionalmente como 0 DSM-5 (“Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders”), utilizado pela Associacdo Americana de
Psiquiatria, ou CID-11 (Classificacdo Internacional de Doencas), utilizado pela OMS
(Organizacdo Mundial da Sadde)*®. Ele demonstra também claro desconhecimento de
preceitos constitucionais basicos como o da dignidade humana: em seu capitulo sobre
vitimologia, por exemplo, afirma que, nos crimes de estupro, deve-se considerar, na analise da

palavra da vitima, se ela foi “recatada no vestir e no proceder”*%¢.

O que se extrai da analise do pensamento desses dois peritos forenses (E¢a e Palomba)
é que eles simplesmente emitem suas opinides pessoais sobre os assuntos que se lhes
apresentam e o fazem sob o falso manto da ciéncia. E importante reiterar que eles influenciam
diversos peritos em razdo de suas obras especificas sobre o tema, publicadas por grandes
editoras, e suas frequentes apari¢cdes na midia: Palomba, alis, € comentarista da Radio Jovem
Pan.

Quanto a inexisténcia de instrumentos idoneos para se realizar progndstico de
reincidéncia, algumas palavras devem ser ditas sobre os instrumentos atuariais. Primeiro, s&o
absolutamente faliveis. Ainda que fossem admissiveis, eles nem sequer sdo utilizados na

maioria dos laudos psiquiatricos forenses, em que reina a total subjetividade das pericias.

Rafael Bernardon Ribeiro e Quirino Cordeiro defendem a utilizacéo de instrumentos de
avaliacdo de risco na medida de seguranga. Eles afirmam que “avaliagdo de risco ¢ uma das
areas mais delicadas e onde recebemos maior cargo de responsabilidades e expectativas na area
da psiquiatria forense”®’. Admitem, no entanto, que o laudo pericial de cessagdo de
periculosidade ndo se atém a questdo médica. Na realidade, explicam que sdo dois fatores

examinados:

433 PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na psiquiatria forense, posigéo 2280.

434 1bid., posicéo 2379.

435 Basta ver sua classificacdo de transtornos mentais: ibid., posicdo 1929.

436 1bid., posicéo 2461.

437 RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Avaliacéo de risco do paciente em medida de seguranca.
In: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranga: uma
guestdo de salide e ética, p. 143.
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A questd@o médica por trds do exame de cessacdo de periculosidade, a
ser verificada, diz respeito ao estado atual do sujeito em relagdo ao
constatado no ‘incidente de insanidade mental’ (...). Com base na
evolugdo longitudinal do quadro durante o tratamento (historico,
informagdes colaterais, analise de prontudrio), o perito deve verificar se
houve melhora e se 0 paciente encontra-se estavel, tratado, e em que
grau; se esta apto para progredir para o tratamento ambulatorial. A
questdo forense, que ndo pode ser dissociada dentro deste contexto de
‘periculosidade’, diz respeito ao crime cometido, a forma de
cometimento, a perversidade ou ndo no trato com a vitima, a presenca
ou ndo de psicopatia, transtorno de personalidade, reincidéncia
criminal, adesdo ao tratamento, comportamento intra-institucional,
delinquéncia juvenil, dependéncia de &lcool e drogas — todos estes
fatores relacionados com maior risco de violéncia. Aqui o perito busca
informar ao juiz se o individuo esté apto ao convivio social, baseado em
questdes médicas*e,

A despeito de a conclusdo do texto exposta na Gltima linha apontar que a analise do
perito é baseada em questdes médicas, é evidente ndo ser assim. Os proprios autores afirmam
que a questao forense “diz respeito ao crime cometido, a forma de cometimento, a perversidade
ou ndo no trato com a vitima”. O que o psiquiatra forense faz, como fica claro desse trecho, é

um verdadeiro julgamento da totalidade da vida do sujeito, 0 que ndo pode 0 magistrado admitir.

A despeito das criticas da antipsiquiatria, principalmente nos anos 1960 e 1970, a
validade e confiabilidade dos diagnosticos psiquiatricos, ndo é disso que trata esta tese. Ao
menos a questdo da confiabilidade foi bastante aprimorada a partir de 1980, com a publicagéo,
pela Associacdo Americana de Psiquiatria, do DSM-II1I. As criticas direcionadas neste capitulo
séo as pericias forenses, que muitas vezes desconsideram aspectos basicos da psiquiatria (como,
por exemplo, a relacdo de colaboragdo e confianca que deve existir entre médico e paciente,
destacando-se o sigilo profissional) e criam seus proprios conceitos, de validade e
confiabilidade bastante questionaveis, além de ignorarem avancos cientificos da profissdo
(como o tratamento medicamentoso em meio aberto em detrimento das internac6es
prolongadas). Michel Landry menciona trés objecdes ao exame clinico realizado pelo perito:
“1. O médico esta desligado do segredo médico para com a justica; 2. O acusado se vé privado
da livre escolha, mesmo que ele préprio haja solicitado a pericia; 3. E sobretudo o exame clinico

é desviado de sua intengdo habitual, terapéutica”3°.

438 |bidem, p. 147.
4% LANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 13.
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Visando a tornar os laudos mais transparentes e menos subjetivos, é fundamental que
sejam os exames realizados por equipes interdisciplinares, as quais devem incluir psicélogos,
assistentes sociais, enfermeiros e/ou outros profissionais da saude mental, e ndo somente

psiquiatras.

Essa conclusdo, além de adequada para a finalidade da pericia — que, para ser a mais
fidedigna possivel, deve tentar limitar os gargalos de subjetividade inerentes a qualquer ciéncia,
mais ainda a psiquiatria — se extrai de duas premissas juridicas. Em primeiro lugar, com excecéo
da nomenclatura utilizada pelo codigo de processo penal (exame médico-legal), em expressao
datada de 1941, ndo ha nenhuma exigéncia explicita na legislagdo de que os peritos sejam
unicamente médicos psiquiatras. Em segundo lugar, porque o estatuto da pessoa com
deficiéncia, em seu art. 2°, §1°, deixa claro que “a avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria,

sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: | -

os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo; Il - os fatores socioambientais,
psicolégicos e pessoais; Il - a limitacdo no desempenho de atividades; e 1V - a restricdo de
participacao”.

E certo que, de acordo com o art. 6° da lei 10.216/01, a “internagdo psiquiatrica somente
sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus motivos”. Logo,
se diante do injusto penal praticado e das condi¢cdes do sujeito for possivel a aplicacdo de
medida de seguranca de internacdo — cujos critérios serdo abordados adiante —, torna-se
essencial que o médico psiquiatra componha a equipe interdisciplinar; a sua participacéo,
porém, embora indispensavel, ndo ¢ suficiente. Recomenda-se que o exame seja realizado pela
equipe interdisciplinar e multiprofissional do CAPS (Centro de Atencdo Psicossocial) do

territorio do paciente, que deve ser a porta de entrada dos casos de transtornos mentais.

Um problema muito comum é a auséncia de CAPS no territdrio do acusado ou mesmo
a inexisténcia de equipes multiprofissionais que possam exercer o mister de peritos. Em razédo
disso, néo € possivel impor muita rigidez para a realizacdo do exame, sendo aceitas solucdes
mais criativas, desde que respeitadas as normas juridicas pertinentes. Por exemplo: em uma
comarca gque ndo possua a estrutura do CAPS, mas cujo juizo detenha equipe psicossocial, é
possivel determinar a realizacdo do exame por meio de psiquiatra da rede publica de satde
local, convocando-se os servidores do tribunal (assistentes sociais e psicologos) a comporem,
juntamente com aquele, a equipe interdisciplinar e interprofissional. Se o judiciario ndo possuir

recursos humanos para isso, pode se valer igualmente do CRAS (Centro de Referéncia de
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Assisténcia Social) ou do CREAS (Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social).
Por outro lado, pode-se pensar na determinacéo da realizagdo do exame em CAPS de comarcas
proximas, desde que seja possivel ao individuo, que devera ser consultado, comparecer na data

designada.

Importante esclarecer que os peritos devem ser especializados no objeto da pericia (art.
465 do Cddigo de Processo Civil) e pessoas idoneas portadoras de diploma superior (art. 159,
81° do Cadigo de Processo Penal). Ndo ha necessidade, porém, de que sejam especialistas em
psiquiatria forense, mas somente em saide mental, notadamente diante do objeto da avaliagéo,

que busca somente avaliar as condices clinicas do individuo, e ndo elaborar juizos normativos.

A equipe cabera tdo somente informar sobre o diagnéstico, progndstico clinico
(referente a doenca, ndo a eventual periculosidade, que ndo € um conceito médico) e tratamento
indicado. E desejavel que ela nem sequer tenha acesso ao processo criminal do acusado.
Primeiro, porque no momento do exame (a0 menos No exame para se constatar eventual
inimputabilidade), ele ainda nao foi condenado, ndo sendo juridicamente possivel presumir que
os fatos narrados na dendncia ocorreram, sob pena de violacdo a presungdo de inocéncia.
Segundo, porque sua analise deve ser estritamente médica, ndo devendo opinar em relacdo aos
aspectos juridicos da situacdo do individuo**°. N&o deve ser aplicado, portanto, o art. 150, §2°
do CPP, que autoriza o juiz, “se ndo houver prejuizo para a marcha do processo”, a entregar os
autos ao perito. Ainda que em tese ndo se vislumbre inconstitucionalidade no dispositivo legal,
sua aplicacdo préatica quase que inevitavelmente violara a presuncéo de inocéncia, prejudicando

sobremaneira o resultado da pericia.

De acordo com o art. 26, caput do CP, a inimputabilidade pressupde “doenga mental ou
desenvolvimento incompleto ou retardado”. Ja quanto a semi-imputabilidade, o paragrafo Gnico
do mesmo dispositivo legal faz referéncia a “perturbagdo de satide mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado”**!. Diante do atual panorama da psiquiatria, ndo ha qualquer

99442

inconveniente em compreender o “desenvolvimento incompleto ou retardado”**< como espécie

440 L ANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 9-10.

441 Muitos autores entendem que o instituto da semi-imputabilidade, ao se referir a perturbagdo mental, teria em
vista os portadores de transtornos de personalidade antissocial, conhecidos como psicopatas. Nesse sentido:
REALE Jr. Miguel. Institui¢bes de direito penal, p. 209. Em tdpico proprio trataremos deles. Mas é importante
mencionar que, ao se concordar com a perspectiva médica do transtorno de personalidade antissocial (descrito no
DSM-5 e na CID 11), ndo ha razdo para considera-lo como simples “perturbagdo mental”, e nao doenga.

442 Miguel Reale Jr. destaca que a mencéo a essa expressao nao seria necessaria, uma vez que os menores de 18
anos sdo inimputaveis. No entanto, cita a ligdo de Frederico Marques, para quem ela visou a “incluir, na hip6tese,
os silvicolas, sem fazer-se mengéo expressa para que a comunidade internacional ndo pensasse que o Brasil fosse
uma terra de indios” (Ibid., p. 208).
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de transtorno mental. Seriam as famigeradas oligofrenias, ja chamadas de deméncia, idiotia ou
retardo mental, e hoje nomeadas pelo DSM-5 como deficiéncia intelectual. Quanto a
perturbacdo da saude mental, pode-se dar-lhe interpretacdo mais ampla, ndo se pressupondo o
diagnostico de uma doenca mental propriamente dita (que exige alguns parametros de

consisténcia temporal). Nesse caso, porém, serd mais dificil a prova de sua existéncia.

Leitura apressada do art. 151 do CPP poderia levar a equivocada concluséo no sentido
de que cabe aos peritos concluir pela imputabilidade ou nao do sujeito examinado, o que destoa
da l6gica adotada pelo codigo penal: afirmar se o réu era ou ndo imputavel no momento dos
fatos é incumbéncia do magistrado, que deverd analisar todas as provas pertinentes,
notadamente as testemunhais. A funcdo dos peritos é muito mais limitada, devendo apontar: (a)
a existéncia ou ndo de transtorno mental e seus principais sintomas e caracteristicas; (b) a data

provavel de seu aparecimento e (c) o tratamento terapéutico indicado**3.

Ndo ha como se olvidar que o ordenamento juridico-penal adota o sistema
biopsicoldgico***, ou seja, para a aferigdo da inimputabilidade ou da semi-imputabilidade, ndo
basta que o0 sujeito possua transtorno mental; é necessario, ainda, que se comprove que, no
momento da acdo ou omissdo, a doenca afetou sua capacidade de compreenséo do ilicito ou de
autodeterminacdo. Para Miguel Reale Jr., o critério adotado pelo Codigo Penal é adequado para,
por um lado, afastar “a visdo causalista que reduzia o crime a consequéncia da anormalidade
mental” e, por outro, para limitar “o arbitrio judicial, com a exigéncia de uma base bioldgica

no reconhecimento da inimputabilidade™**°.

A andlise da imputabilidade por doenca mental é semelhante a que deve ser realizada
em caso de embriaguez completa fortuita, com a diferenca de que, nessa hipdtese, o incidente
de insanidade mental ndo se aplica. Cabe ao magistrado, pelas provas dos autos, decidir se o
autor, no momento dos fatos, estava embriagado (o que pode ser comprovado por eventual
prova pericial antecipada ou, inexistente ela, por qualquer outro meio); se a embriaguez foi
voluntaria, culposa ou fortuita; e, sendo fortuita, se ela acarretou ao individuo impossibilidade

de compreender o carater ilicito do fato ou de se autodeterminar.

43 “Nas situagdes historicas em que os psiquiatras conseguiram se ater ao seu papel técnico, diagnosticando e
aliviando o sofrimento mental patologico, (...) [houve] beneficios para todos. Porém, quando extrapolaram seus
limites (...), sua atuagdo tornou-se desastrosa, como pode ser atestado pela historia” (BARROS, Daniel Martins
de; CASTELLANA, Gustavo Bonini. Psiquiatria forense, posi¢do 508).

444 Nesse sentido a doutrina é unanime. Por todos: BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral, t. Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 87.

45 REALE Jr. Miguel. InstituicGes de direito penal, parte geral, 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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N&o se nega a dificuldade préatica desse procedimento. Mas esse problema ndo é
resolvido ao se lancar as médos dos profissionais da salde a sua solugdo, pois ela continuara
submetida a critérios subjetivos, embora escondidos em um discurso pseudocientifico de
objetividade**. E preferivel que essa intrincada analise seja feita judicialmente, pois, a0 menos
assim, alguns critérios juridicos devem ser respeitados, como, por exemplo, 0s que se referem
ao Onus da prova e a fundamentacdo das decisdes. Permitir que o perito decida sobre a

imputabilidade é uma indevida delegac&o de jurisdigio®*’.

Procedimento semelhante € adotado pelo magistrado no momento de verificar se um
sujeito agiu ou ndao com dolo. N&o sendo possivel extrair-lhe 0 que exatamente pensava no
momento dos fatos, a doutrina e a jurisprudéncia recorrem as circunstancias objetivas do crime.
Seria absurdo pensar em se nomear um perito (psicélogo ou psiquiatra) para afirmar se, no
momento da prética delitiva, o individuo agiu com representacdo e vontade de preencher os
elementos do tipo penal, ou seja, com dolo. Decisdo nesse sentido seria motivo de chacota. Mas
ndo o é decisdo bastante semelhante a qual determina a um médico psiquiatra que diga se, no
momento do crime (que ndo se sabe se ocorreu ou ndo e tampouco sobre sua autoria, pois
inexiste, nesse momento, sentenca), o individuo, em razdo de transtorno mental, podia

compreender o carater ilicito do fato e se autodeterminar.

N&o ha qualquer motivo razoavel para se negar ao juiz, subsidiado pelo laudo médico
da equipe interdisciplinar que lhe trara informacdes técnicas referentes ao transtorno mental, a
competéncia para concluir se a doenga mental diagnosticada influenciou ou ndo — e em que
medida — a préatica do injusto penal. Ao tratar dos “oligofrénicos”, Anibal Bruno afirma que ha
“gradacdes de inteligéncia e vontade e, portanto, da capacidade penal”, o que configura
“problemas de inimputabilidade ou de imputabilidade diminuida em varios graus”. A solu¢ao
correta apontada por ele ndo destoa do defendido por nds: “Esses problemas se resolvem, em
cada caso, pela pericia necesséria, decidindo, por fim, o juiz, com a sua livre apreciacdo das
provas”*, Também é o posicionamento de Guilherme Nucci: “(...) é indispenséavel haver laudo
médico para comprovar a doenca mental (...). Entretanto, existe, ainda, o lado psicologico (...).
5449

Essa parte pode ser de analise do juiz, conforme as provas colhidas ao longo da instrugao

Heleno Claudio Fragoso é ainda mais taxativo quanto ao sistema que denomina de

446 | ANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 20.

M7 <E certo que seu parecer ndo obriga o juiz, mas seria no minimo paradoxal que um magistrado no levasse em
conta as conclusdes de uma pericia que ele mesmo houvesse solicitado. E licito entdo perguntar se o psiquiatra
ndo substitui, pouco ou muito, o juiz” (ibid., p. 24).

448 BRUNO, Anibal. Direito penal, p. 89.

449 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 312 e 316.
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“biopsicologico normativo”: “O perito pode constatar o estado de alteracdo morbida do
psiquismo, de fundo bioldgico (...). O juizo sobre a imputabilidade, no entanto, é feito com

critérios normativos e compete ao juiz”**.

Como se percebe, é pacifico no direito penal que a legislacdo adotou o sistema
biopsicologico, cabendo a pericia atestar a doenca mental e ao judiciario verificar se ela
influenciou ou n&o a prética do injusto penal. E incrivel como esse entendimento sem qualquer
controvérsia de destaque na doutrina ndo é adotado na pratica jurisprudencial, em que 0s juizes
se limitam a acolher a conclusdo do perito pela imputabilidade, semi-imputabilidade ou

inimputabilidade.

Permitir que o perito decida integralmente essa questdo somente seria possivel se o
sistema penal adotasse o critério puramente biol6gico, o que, no entanto, ndo é aconselhavel,

por ser menos capaz de controlar os riscos e subjetividades da pericia forense*?.

6.2. Legitimidade ativa, sistema acusatorio, nemo tenetur se detegere e non reformatio
in pejus
Outra consequéncia da tese da dupla garantia e do afastamento da ideia de

periculosidade pode ser encontrada no ambito processual: a inimputabilidade e a semi-

imputabilidade somente podem ser reconhecidas se houver concordancia da defesa.

De acordo com a legislacdo, porém, a legitimidade ativa para requerer a instauragcdo do
incidente de insanidade mental é ampla, nos termos do art. 149 do CPP, podendo o magistrado
inclusive determina-lo de oficio, embora se exija, no curso do inquérito policial, “representagio

da autoridade policial ao juiz competente” (art. 149, §1° do CPP).

A despeito da amplitude da legitimacdo, € de se criticar que o proprio individuo ndo a
possua, embora possa requerer a instauracdo do incidente por meio de seu curador®®? ou de seus
familiares mencionados no caput do dispositivo legal. Além disso, deve-se criticar igualmente

a possibilidade de se decreta-lo de oficio, pois o sistema acusatorio, inserido no art. 129, inc. |

450 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal, p. 199-200.

41 «“QOu seja, os peritos dirdo, hoje, se ao tempo da acdo ou omissio o agente era inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. N&o € aferir isso no estado psiquico
atual, mas no passado, quando da préatica do crime, 0 que constitui um imenso espago improprio para subjetividade
do avaliador e, portanto, um grave risco” (LOPES Jr. Aury. Direito processual penal, p. 667).

452 Renato Brasileiro de Lima entende que o curador de que trata esse dispositivo legal era aquele previsto para o
menor de 21 anos, figura extinta com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (LIMA, Renato Brasileiro de.
Cadigo de processo penal comentado, p. 452). Nada impede, porém, que se dé essa legitimidade ao curador civil
do investigado ou acusado.
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da CF e cada vez mais contemplado pela legislagdo processual — que inclusive veda ao
magistrado a imposi¢do de medidas cautelares de oficio (art. 282, 82° do CPP) —, é abalado
sempre que se permite ao juiz, a quem cabe decidir sobre os pleitos das partes, fugindo de sua
posicio de imparcialidade, tomar iniciativas processuais®3. Por essa razio, alias, ndo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal o art. 385 do CPP, que permite ao juiz condenar, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado, em alegacdes finais, pela absolvicdo, a despeito de

prevalecer na jurisprudéncia posicionamento contrario.

A jurisprudéncia majoritaria possui o correto entendimento de que é direito do suspeito
ou acusado recusar-se a se submeter ao exame médico-legal. Renato Brasileiro de Lima
discorda, pois, “a analise de seu estado de satide mental ¢ de fundamental importancia para a
persecucao penal. Como nao se exige do acusado qualquer comportamento ativo, ndo ha falar
em violagdo ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo (CF, art. 5°, LXIII)"44,
Reconhece, no entanto, que ha precedentes do Supremo Tribunal Federal em sentido contrério,
razao pela qual “ndo é possivel determina-lo compulsoriamente na hipdtese em que houver

oposi¢do da defesa a sua realizagdo”**.

A justificativa apresentada por Lima ndo convence. De acordo com a psiquiatria, para
se realizar um diagndstico de transtorno mental, exige-se sim comportamento ativo do sujeito.
N&o ha confiabilidade no diagndstico se o exame for realizado sem a sua colaboracédo: cabe ao
paciente expor seus sofrimentos psiquicos ao psiquiatra para que este possa compreender 0s

sintomas de forma adequada e, com base neles, chegar a uma concluséo.

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu corretamente, acolhendo parecer do
Ministério Publico Federal, que “o incidente de insanidade mental, que subsidiara o juiz na
decisdo sobre a culpabilidade ou ndo do réu, é prova pericial constituida em favor da defesa,
ndo sendo possivel determina-la compulsoriamente quando a defesa se opde”**®. O Superior
Tribunal de Justica recentemente seguiu na mesma linha: “O principio nemo tenetur se detegere

protege os acusados ou suspeitos de possiveis violéncias fisicas e morais empregadas pelo

453 Em sentido contrério ao que defendemos, Ponte sustenta que a realizacdo do exame é de interesse de toda a
sociedade, o que justificaria a determinacéo de oficio: PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo
penal, p. 60). Critica quanto a essa fundamentagdo: WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e
invisibilidades, p. 97.

454 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de processo penal comentado, p. 451.

455 |bid., p. 452.

456 STF, 22 Turma, HC n° 133078, Rel. Min. Carmen LUcia, j. 06/09/2016.
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agente estatal na coagiio em cooperar com a investigacdo criminal”*®’. Ha vérias razGes para se

concordar com esse posicionamento.

A primeira e mais Obvia é que, na pratica, as medidas de seguranca sdo tragicamente
mais gravosas do que as penas, o que ¢é facilmente constatdvel em uma simples pesquisa de
sentengas e acordaos, além de ser reconhecido pelo proprio Supremo Tribunal Federal, ao vedar
que, em recurso exclusivo da defesa que ndo busque o reconhecimento da inimputabilidade,
seja imposta medida de seguranca no aplicada em primeiro grau®®. Por isso que alguns
advogados e defensores publicos mais experientes tentam a todo custo evitar a submissdo do
individuo portador de transtorno mental ao incidente de insanidade mental, notadamente
guando o crime pelo qual foi acusado prevé penas mais brandas. A segunda razdo € que ninguém
é obrigado a produzir provas contra si. A terceira € que ndo se afigura possivel (juridica e
faticamente) obrigar um individuo suspeito da pratica de um injusto penal a falar a verdade e é
essencial a colaboracdo do paciente com o seu médico para se obter um diagnéstico
minimamente confiavel de doenca mental**°. A falta de confiabilidade do diagndstico quando
o0 individuo ndo colabora durante a entrevista foi bem destacada pelo experimento de David
Rosenhan em 1972 e n&o pode ser ignorada pelos operadores do direito*®°. Se o individuo pode
se recusar a submeter-se ao exame, € ilégico e viola a economia processual instaurar o incidente

caso ele ndo concorde.

A insisténcia de se instaurar um incidente de insanidade mental contra a vontade do
sujeito e de sua defesa equivale a insisténcia de algumas autoridades policiais e judiciais de
consignar perguntas, durante o interrogatério, a individuos que ja afirmaram preferir utilizar

seu direito ao siléncio. Este procedimento deve ser descartado, pois inGtil para o processo, além

457 8TJ, 62 Turma, HC n° 488029, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 26/03/2019.

458 «“Aplicacio da simula 525 do Supremo. Votos vencidos. N&o € licito aplicar medida de seguranca em grau de
recurso, quando s6 o réu tenha recorrido sem requeré-la” (STF, 2* Turma, HC n° 111769, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 26/06/2012). Quanto ao tema, ha divergéncia. Nucci defende que a simula so seria aplicavel no sistema
do duplo binario: NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo penal comentado, p. 677).

4% “Em qualquer caso, é preciso ressaltar a necessidade de colaboragdo mutua entre o profissional € o paciente.
Ambos devem trabalhar ativamente para que o processo terapéutico tenha bons resultados”
(DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, posi¢do 1778).

40 Em 1973, publicou-se uma pesquisa de David Rosenhan que abalou a psiquiatria: oito pessoas normais
relatavam ouvir vozes que diziam “vazio”, “oco” e “baque” e foram voluntariamente internadas. Depois de
internadas, afirmaram aos médicos que as vozes cessaram e passaram a agir normalmente. Sete foram
diagnosticados com esquizofrenia e uma com transtorno maniaco-depressivo. Elas ficaram hospitalizados entre 7
e 52 dias. “Rosenhan concluiu: ‘“Nos hospitais psiquiatricos ndo € possivel diferenciar as pessoas normais das
portadoras de doengas mentais’, ¢ condentou toda a categoria pelos diagndsticos ndo confiaveis e pelo furor
classificatorio”. Declarou, ainda, “que dada a incapacidade da psiquiatria de diferenciar os individuos normais dos
loucos, a categoria estava fazendo o equivalente médico de condenar pessoas inocentes como criminosas e manda-
las para a prisdo”. O experimento de Rosenhan alimentou o movimento ativista da antipsiquiatria, langado uma
década antes por Thomas Szasz (LIEBERMAN, Jeffrey A. Psiquiatria, p. 101-103).
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de demonstrar o desrespeito ao direito constitucionalmente exercido, visando-se a obter do
acusado, com claro constrangimento, uma vontade viciada. Esta Ultima postura, aliés,
antigamente corriqueira, foi tipificada no art. 15, paragrafo Unico, inciso | da Lei n° 13.869/19
como abuso de autoridade: “Incorre na mesma pena [1 a 4 anos, e multa] quem prossegue com
0 interrogatorio (...) de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio”. No mesmo
sentido, configura abuso de autoridade constranger pessoa presa, mediante violéncia, grave
ameaca ou reducdo de sua capacidade de resisténcia, a “produzir prova contra si mesmo ou

contra terceiro” (art. 13, inc. III).

Como o individuo pode se negar a se submeter a um incidente de insanidade mental,
apos o pedido a ser formulado por qualquer um dos interessados, deve-se intima-lo
pessoalmente, assim como seu advogado e, se for o caso, curador, para se manifestar a respeito
dele. Da mesma forma, se o juiz entender que é o caso de instaurar de oficio o incidente (a
despeito de essa postura violar o sistema acusatério), idéntico procedimento deve ser tomado

para que o suspeito ou acusado possa manifestar ou nao sua concordancia.

Como decorréncia légica do nemo tenetur se detegere, deve-se reconhecer a
possibilidade de o indiciado ou réu que tenha manifestado interesse em se submeter ao exame
de insanidade mental a possibilidade de, a qualquer tempo, antes de sua realizacdo, desistir

dele??,

As mesmas razfes apontam para a impossibilidade de o tribunal aplicar medida de
seguranca ao réu que nao a tenha requerido quando somente ele apelou. Quando ainda vigorava
0 sistema do duplo binario, o STF editou a simula 525, com o seguinte teor: “A medida de
seguranca nao serd aplicada em segunda instancia, quando sé o réu tenha recorrido”. Ora, sendo
certo que podia ser aplicada ao acusado pena e medida de seguranca, era extremamente
prejudicial a sua situacao juridica que o tribunal lhe impusesse medida de seguranca em caso
de condenacdo somente a pena, quando apenas ele recorresse. Era evidente se tratar de
reformatio in pejus, embora houvesse autores que defendessem a nédo incidéncia do principio
da non reformatio in pejus nesse caso dada a suposta natureza administrativa das medidas de

seguranca®®?. Para afastar esse tipo de raciocinio é imperioso destacar a sua natureza penal.

Com a extingéo do sistema do duplo binario, passou-se a discutir se subsistiria referido

entendimento jurisprudencial. No entanto, se a medida de seguranca, além de ter natureza penal,

461 Em sentido contrario: PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 64.
462 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 157.
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é ainda, na prética, mais gravosa do que a pena — o que resulta, inclusive, na possibilidade de o
investigado ou réu se recusar a submeter-se ao exame —, ndo ha davida de que o tribunal esta
proibido de converter a pena aplicada em medida de seguranca se ndo houver pedido especifico

do réu nesse sentido.

Inclusive vamos além do entendimento jurisprudencial: se a decisdo sobre o
reconhecimento da inimputabilidade e semi-imputabilidade cabe ao réu, ainda que haja laudo
pericial constatando o transtorno mental, ndo podera o juiz ou o tribunal reconhecé-la se a
defesa ndo o solicitar expressamente na defesa prévia, em alegac6es finais, no interrogatério ou
em recurso. Em outras palavras: ndo basta, para se impor medida de seguranca, a existéncia de

laudo pericial e o pedido do Ministério Pablico; é imperiosa a concordancia da defesa.

A proposta aqui, convém recordar, é historicamente datada e decorre da circunstancia
fatica de os inimputaveis serem tratados de forma mais gravosa que os imputaveis. Se houver
uma evolucdo jurisprudencial com a ado¢do generalizada da teoria da dupla garantia e, na
pratica, essa situacdo se alterar, nosso entendimento certamente devera ser revisto. Por ora,

porém, é o que melhor se adequa a tese aqui defendida.

6.3. Momento da instauracdo do incidente e necessidade de nomeacéo de curador

Neste topico abordaremos a importancia do curador especial na defesa das pessoas com
transtornos mentais. Na perspectiva da dupla garantia, a necessidade da nomeacéao do curador
decorre da especial vulnerabilidade desses sujeitos: aos imputaveis, essa previsao legal se

mostraria injustificavel.

E possivel surgir indicio de doenca mental do suspeito ainda no curso da investigago
criminal. Isso pode ocorrer no momento em que ele comparecer perante a autoridade policial
para ser interrogado ou, se 0 caso, durante sua prisdao em flagrante. Ainda que se necessite de
conhecimento especializado em salde mental para que um diagnostico correto possa ser dado,
fato € que em muitos transtornos — como, por exemplo, na esquizofrenia e na deficiéncia
intelectual grave — pessoas leigas conseguem compreender que ha algo de diferente nos
atributos do individuo que pode representar uma doenca mental. Nesta situacdo, devera a
autoridade policial relatar de forma pormenorizada as razdes que a fazem duvidar da integridade

psiquica do sujeito, submetendo-as a anélise judicial.

Outras vezes, 0 proprio suspeito ou acusado leva ao conhecimento das autoridades

relatorios e prontuarios médicos que indiquem algum problema psiquico. Neste caso, devem 0s
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documentos ser anexados ao inquérito policial ou ao processo criminal, desde que seja do

interesse dele e de sua defesa proceder dessa forma.

E possivel também que na audiéncia de custddia ou na audiéncia de instrucéo, debates
e julgamento surjam ddvidas sobre a integridade psiquica do custodiado ou do acusado.
Havendo pedido do Ministério Publico ou da defesa, caberd ao magistrado lhe nomear como
curador o proprio defensor publico ou advogado que esteja atuando no feito, concedendo-lhe a
oportunidade de conversar reservadamente com seu curatelado para que este possa decidir se

assente ou ndo com a realizagdo do exame.

E de fundamental importancia a entrevista reservada com o curador para que a pessoa
possa compreender, na medida em que suas condi¢cdes psiquicas permitirem, todas as
possibilidades juridicas que se Ihe apresentam. E igualmente importante que o curador converse

com amigos ou familiares do sujeito, caso presentes a audiéncia, para coletar maiores subsidios.

Independentemente de o incidente de insanidade mental ser solicitado no curso do
inquérito policial ou do processo criminal, devera ser nomeado curador. Essa homeacdo, por
cautela, deve ocorrer assim que formulado o pedido de instauracdo do incidente, pois, nessa
hipbtese, presume-se que ja existird alguma suspeita relevante sobre a presenca do transtorno
mental. Desde que ndo se trate esse curador provisorio como representante absoluto dos
interesses do seu curatelado, ndo ha qualquer prejuizo com o procedimento aqui proposto, que

resguardara os seus direitos.

Antes do advento do laudo pericial, ndo é permitido que se considere 0 suspeito ou 0
acusado como alguém sem capacidade cognitiva e vontade prépria. Deve ser ele intimado
pessoalmente dos atos processuais (assim como seu defensor/curador) e devidamente

esclarecido a respeito do que lhe interessa.

Apbs o pedido de instauracdo do incidente de insanidade mental por qualquer dos
legitimados, devera ser o suspeito ou réu intimado pessoalmente, assim como seu curador e
defensor, dando-lhe oportunidade para se manifestar no prazo a ser fixado judicialmente, que
pode ser de 10 dias, por analogia ao que dispde o art. 396 do CPP. Para garantir a ampla defesa,
€ necessario conceder esse prazo também ao individuo cujo curador tenha sido nomeado em
audiéncia de custodia ou de instrucdo, debates e julgamento, pois o Pacto de S&o José da Costa
Rica lhe assegura como garantia fundamental tempo habil para preparar a defesa, ndo podendo
ser obrigado, em matéria de t&o alta relevancia, a se manifestar imediatamente sobre o incidente

de insanidade.
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Se o pedido de instauracdo de incidente de insanidade mental for formulado logo no
inicio da audiéncia de instrucdo, debates e julgamento, deve-se suspender o ato processual até
que se tenha uma manifestacdo da defesa sobre ele, designando-se, se necessario, nova data
para a sua realizacdo. Caso o pedido seja formulado ap6s o interrogatorio do acusado,
fundamentando-se nele, deve-se suspender o processo até a finalizacdo do incidente (caso
instaurado) ou até a decisdo que o indefira. No primeiro caso, se constatada a inimputabilidade,
deverdo ser refeitos os atos processuais, garantindo-se ao acusado que seja devidamente

assistido por curador.

O curador, ao ser nomeado (fora da hip6tese da audiéncia de custodia e da audiéncia de
instrucdo, debates e julgamento, em que provavelmente ja tera tido contato direto com o
acusado), devera fazer busca ativa ao sujeito ou a seus familiares, orientando-lhes a respeito
das possiveis consequéncias da instauragdo do incidente de insanidade mental e das diferencas
tedricas e praticas entre penas e medidas de seguranca. A decisdo sobre submeter-se ou ndo ao

incidente deve ser efetivamente do acusado, devidamente orientado pelo seu curador e defensor.

Assim como ndo € aceitdvel — configurando-se, ao contrario, situacdo claramente
ofensiva a ampla defesa — que um defensor publico ou advogado dativo que ndo tenha tido
contato com o acusado renuncie a direitos personalissimos dele (por exemplo, de estar presente
em uma audiéncia para a qual ndo foi devidamente requisitado, ou de ser interrogado), também
néo se deve aceitar a situacdo do curador que, ndo conseguindo contato com o seu curatelado,

consinta com a realizagdo do exame a revelia do diretamente interessado”®,

Nesse caso, a solucdo adequada é intimar pessoalmente o individuo para que compareca
ao escritorio (caso se trate de advogado dativo) ou reparti¢do (tratando-se de defensor publico)
de seu curador. Aplica-se, nessa hipotese, o art. 186, §2° do Cddigo de Processo Civil: “A

requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinard a intimacdo pessoal da parte

463 Jacobina se preocupa com o prosseguimento do processo quando se sabe que, em razdo de doenca mental, o
réu nao tem plena compreensdo dos fatos, 0 que o impede “de entender, efetivamente, qual o teor da acusagdo, de
produzir prova efetiva contra a acusacao, de compreender as consequéncias do seu siléncio ou mesmo o objetivo
e o sentido do processo ao qual responde (...). O acompanhamento por curador é apenas uma ficcdo: ndo é o curador
guem sera sancionado posteriormente” (JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 127). Sua
critica ¢ absolutamente pertinente. Sua proposta ¢ a seguinte: “Constatada, portanto, a presenga de transtorno
mental incapacitante, deveria o réu imediatamente ser declarado como processualmente incapaz — em respeito ao
principio do devido processo legal — para fins processuais penais” (ibid., p. 128). No entanto, pensamos que
simplesmente suspender o processo ou extingui-lo, na pratica, ndo acarretaria qualquer vantagem ao portador de
transtorno mental, pois isso ndo impede que o poder punitivo se exerca sobre ele.



178

patrocinada quando o ato processual depender de providéncia ou informacgédo que somente por

ela possa ser realizada ou prestada”.

Se o0 sujeito ndo for encontrado ou, devidamente intimado, ndo comparecer para
conversar com 0 seu curador, deverd ser acionada a rede de assisténcia psicossocial para
sensibiliza-lo, assim como seus familiares, sobre a importancia da questdo, suspendendo-se a
persecucao criminal. Por obvio, essa situacdo, que sera tanto mais corriqueira quanto maior a
incapacitacdo do individuo decorrente do transtorno e menor seu respaldo familiar, ndo pode
resultar-lhe em sancdes processuais, como, por exemplo, a decretacdo da prisdo preventiva ou
internacdo provisoria. Os requisitos desta Ultima, como se analisard adiante, sdo bastante

restritivos.

Apos ser devidamente orientado por seu curador, o acusado deverd informar se deseja
ou ndo se submeter ao incidente. Na hipOtese negativa, 0 processo deve prosseguir
normalmente, citando-se o sujeito, que sera tratado, para todos os efeitos, como imputavel. Na
hipbtese positiva, segue-se 0 procedimento estabelecido pela legislacdo processual, ou seja, a

persecucao fica suspensa aguardando-se o resultado do exame.

Um alerta deve ser feito a todos os advogados e defensores que forem nomeados como
curadores em casos assim. Conforme ja reiterado em diversas passagens desta tese, a rigor nao
pode o portador de doenca mental ser tratado de forma mais gravosa do que o imputavel. Uma
premissa tedrica fundamental para orientar o tema é a ideia da dupla garantia: aquele devem
incidir todas as garantias penais e processuais penais bem como as normas protetivas
pertinentes. No entanto, sabe-se que infelizmente ndo € esse ainda o entendimento dominante
na jurisprudéncia e na doutrina. Muitas vezes, o reconhecimento da doenc¢a mental dentro de
um processo criminal € um caminho sem volta. Um crime cuja consequéncia juridica seria, para
0 imputavel, uma pena alternativa, pode se transformar em verdadeira tragédia na vida do
inimputavel, condenado, embora paradoxalmente absolvido, a cumprir medida de seguranga de
internacdo por praticamente toda a sua vida mesmo em injustos penais de baixa gravidade. As
informacdes a serem repassadas pelo curador e defensor ao seu curatelado ndo podem ignorar
essa realidade fatica. O risco a liberdade do individuo é muito mais acentuado quando concorda

em se submeter ao incidente de insanidade mental do que quando é tratado como imputavel.

Quanto a necessidade de o acusado ter acesso as informagfes completas sobre a sua
situacdo juridica antes de ter de optar pelo exercicio do nemo tenetur se detegere, escreve Nereu

José Giacomolli que a “informacdo serd completa e produzira seus efeitos quando abarcar toda
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a complexidade féatica e juridica, na medida em que o siléncio e 0 nemo tenetur inserem-se no
amplo e pleno direito de defesa. Sem informacdo completa ndo haverd efetividade

defensiva’*%4,

Aos que ndo sdo adeptos da teoria da dupla garantia e que entendem que aos
inimputaveis ndo devem ser oferecidas todas as garantias penais e processuais penais aplicaveis
aos imputaveis, visto que sua situacao juridica seria distinta, resta uma reflexdo: prevalecendo
esse posicionamento, e sabendo que a defesa pode recusar o incidente de insanidade mental, a
tendéncia sera que a medida de seguranca caia em desuso, pois aqueles ndo terdo qualquer razéo
l6gica para se sujeitar ao exame forense. E a adogao daquela teoria que permite compatibilizar
0 ja combalido instituto das medidas de seguranca com o atual estado da arte da psiquiatria e

da legislacdo a respeito dos portadores de transtornos mentais que praticam injusto penal.

Enquanto a jurisprudéncia néo se pacificar em relagdo a determinados temas, como o
prazo maximo da medida de seguranca (que devera ser igual ou inferior a pena aplicavel ao
imputavel ou semi-imputavel), a prescri¢édo (prazo e forma de contagem) e o critério de escolha
entre a internagéo e o tratamento ambulatorial (que ndo pode se basear somente na natureza da
pena cominada ao delito), ndo havera interesse de nenhum defensor/curador e réu bem orientado
em aceitar a se submeter ao incidente de insanidade mental. O consentimento vira somente
daqueles individuos gue ndo tenham a exata dimensao da tragédia que uma medida de seguranca
indeterminada podera trazer a sua vida, ou seja, novamente o sistema penal atingira
seletivamente de forma mais dura 0s mais vulnerdveis, que ndo tém assisténcia juridica
adequada e ndo compreendem corretamente a situacao em que se encontrem. Dai a urgéncia em

se consolidar, em termos doutrinarios e jurisprudenciais, a teoria da dupla garantia.

Sendo realizado o incidente de insanidade mental no curso do inquérito policial, deve o
Ministério Plblico aguardar o resultado do exame para oferecer ou nio a denuncia®®.
Constatada a imputabilidade do investigado, segue-se normalmente a persecucdo penal.
Constatada a semi-imputabilidade ou a inimputabilidade, e havendo justa causa para a acao

penal, devera o Ministério Publico (ou o querelante, se for o caso), requerer, na denlncia ou

44 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de Sdo José
da Costa Rica, 3% ed. S8o Paulo: Atlas, 2016, p. 236.

465 Nao se trata propriamente de suspensdo do inquérito policial, pois, de acordo com o art. 149, §2° do CPP,
somente 0 processo é suspenso. No entanto, é de todo conveniente que o Ministério Publico aguarde o resultado
do exame para oferecer a dentincia com o pedido adequado (que pode ser de aplicacdo de pena ou de medida de
seguranca).
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queixa, a aplicacdo de medida de seguranca (ou pena, tratando-se de semi-imputavel e
entendendo n&o ser a hipotese de aplicacdo desta).

N&o é possivel a imposicdo de medida de seguranca sem o devido processo legal, ou
seja, ela pressupde a completa instrucdo processual, até para garantir ao inimputavel a
possibilidade de ser absolvido propriamente, sem a imposigéo de qualquer sancdo. A excecdo
legal, de constitucionalidade duvidosa, se encontra no rito do Tribunal do Juri, em que se
permite a absolvi¢do sumaria com a imposicao de medida de seguranca se a Unica tese defensiva

for a de inimputabilidade.

E importante que, no momento do oferecimento da denlncia, desde que a
inimputabilidade ou a semi-imputabilidade tenham sido constatadas no curso do inquérito
policial, o Ministério Publico ja informe a medida pleiteada (medida de seguranca de
internacdo, medida de seguranca de tratamento ambulatorial ou pena reduzida pela semi-
imputabilidade) a fim de que possa ser exercido o contraditério de forma plena também em
relacdo a essa questdo. Tratando-se de réu inimputavel ou semi-imputavel, é conveniente que a
citagdo seja realizada na pessoa do curador, sem prejuizo da citagdo pessoal do préprio réu e,

se for o caso, de seu curador civil, garantindo-lhe, assim, conhecimento efetivo do processo.

O devido processo penal efetivo e constitucional ndo se coaduna com presungdes e
ficcdes absolutas. A citacdo somente na pessoa do curador especial muitas vezes podera

representar a auséncia de conhecimento efetivo do processo pelo réu e seus familiares.

Se o incidente de insanidade mental for realizado no curso do processo criminal e se
constatar a inimputabilidade ou a semi-imputabilidade, j& tendo sido realizada a citacdo pessoal
do réu, sera necessario, para evitar nulidade por ofensa a ampla defesa, refazer o ato citatorio
na pessoa de seu curador. Além disso, para garantir o contraditorio, devera o Ministério Publico
aditar a denuncia para alterar o pedido, substituindo-o pela aplicagdo da medida de seguranca
(de internacédo ou de tratamento ambulatorial).

Antbnio Carlos da Ponte, em sua tese de doutorado sobre a inimputabilidade e o
processo penal, salienta ser possivel a nomeacdo de curador ad cautelam ao indiciado, que,
posteriormente, se constatada a inimputabilidade, sera citado por ele. Esse curador atuaria como
seu substituto processual. Ele critica a inexisténcia de regramento préprio da citagdo do
inimputavel, entendendo necessario recorrer a legislagdo processual civil. Quanto ao curador,

afirma corretamente que lhe incumbe “assegurar a efetiva defesa do acusado no processo, nao
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transigindo com o respeito absoluto aos principios da isonomia, contraditorio, ampla defesa e
devido processo legal” 4%,

Réus de processos criminais, quando ndo tém transtornos mentais, devem ser defendidos
da forma mais efetiva possivel a fim de concretizar o postulado constitucional da ampla defesa
ou, em se tratando de processo submetido ao procedimento especial do Tribunal do Juri,
plenitude de defesa. Esse trabalho é exercido de forma exemplar pelas Defensorias Publicas
nos locais onde elas estdo devidamente instaladas. O exercicio da defesa ndo pode ser algo
meramente formal: exige postura ativa e altiva do defensor; dialogo reservado com o réu antes
das audiéncias e postura comprometida com a sua liberdade. E tudo isso deve ser feito a despeito
dos obstaculos muitas vezes impostos por alguns profissionais que, miopes quanto as
determinagfes constitucionais referentes a Advocacia e a Defensoria Publica, tém como
paradigma de bom defensor aquele que ndo causa maiores embaragos a condenagdo. Em se
tratando de réu inimputavel, a responsabilidade é ainda maior, pois nem sequer a autodefesa é

devidamente exercida, dadas as possiveis limita¢fes cognitivas do acusado.

A lei ndo esclarece quem deve ser nomeado curador. A natureza dessa curatela é diversa
da civil, pois ndo envolve cuidar de negocios juridicos de outrem. Ela mais se assemelha a
curatela do processo civil, embora envolvendo interesses muito mais importantes. Essencial
gue seja nomeado como curador o préprio advogado ou defensor publico que atuara no feito na
defesa técnica do réu, sem prejuizo de se garantir ao curador civil deste — ou, eventualmente,
qualquer outro familiar — a possibilidade de acompanhéa-lo em todos os atos processuais, desde
as conversas e reunides com o seu curador processual e a realizacdo do exame médico-legal,
passando pela audiéncia de instrucdo e julgamento, até eventuais exames de cessacdo de

periculosidade a serem realizados durante a execucdo da medida de seguranga, caso aplicada.

O curador ndo somente faz a defesa técnica formal, devendo se comprometer, de forma
absoluta, com os interesses (de liberdade, obviamente) de seu assistido, sob pena de ser
destituido do munus. A destituicdo é a medida adequada ao curador que, por exemplo, pleitear,
muitas vezes movido por interesses de familiares incomodados com a doenca do reu (e ndo
interesses dele proprio), a aplicagdo de medida de seguranca de internacdo a seu curatelado.
Sem a hipocrisia de se defender que a internacéo psiquiatrica compulsoria e prolongada é um
bem a quem a sofre, a situacdo do curador ou do defensor que a pleiteia equivale a do advogado

que requer em juizo a condenacdo e a prisdao de seu constituinte a fim de que possa ser

466 PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 67.
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ressocializado e ver expiada a sua culpa com o cumprimento da san¢io penal. E algo que viola
violentamente o principio constitucional da ampla defesa e ndo pode ser admitido. A destituicdo
sera tanto do munus de curador como da funcdo de defensor do acusado naquele processo,
permitindo-se ao réu a contratacdo de outro de sua confianca ou, se ndo o fizer, devendo atuar
a Defensoria Publica em seu favor. Nao instalada a instituicdo na comarca, serd& nomeado

defensor dativo para exercer as fungdes.

6.4. Do incidente de insanidade mental, seu procedimento e a problematica da
internacao provisodria, da prisédo preventiva e da execucao provisoria da medida de
seguranca

Outro assunto de especial importancia envolvendo as pessoas com transtornos mentais,
mas ndo abordado nas teses analisadas no capitulo 5, sdo as segregacdes cautelares. E
corrigueira a situacdo em que elas permanecem presas preventivamente em estabelecimentos
prisionais convencionais por largos periodos, o que € vedado pelo ordenamento juridico. Na
analise da medida cautelar de internacdo provisoria se verificara como a ideia da dupla garantia
ja foi de certa forma incorporada a lei, pois, em tese, 0s seus requisitos séo muito mais rigidos

do que os da prisao preventiva.

Se a defesa discordar da realizagcdo do exame, o incidente de insanidade mental nem
sequer deve ser instaurado. Havendo concordancia, devera o Ministério Publico, se ndo for o
autor do pedido, se manifestar a respeito, decidindo o juiz com base nos elementos existentes
nos autos. Ndo havendo indicios suficientes da existéncia de doenca mental, devera indeferir o

pedido*®” ou deixar para aprecia-lo apds o interrogatorio judicial.

Ndo ha recurso autbnomo contra essa decisdo, podendo a matéria ser debatida
eventualmente em apelacdo, apds a sentenca penal. Quanto aos meios autbnomos de
impugnacao, ndo ha interesse processual que justifique a impetracdo de mandado de seguranca
pelo Ministério Publico contra a deciséo que, acolhendo a discordéncia da defesa, indeferir a
instauragdo do incidente. N&o h& direito liquido e certo da sociedade em submeter um individuo
contra a sua vontade a exame psiquiatrico. Se a defesa concordar com o pedido, mas ele for

indeferido de forma injustificada, teoricamente sera possivel a impetracdo de habeas corpus.

467 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de processo penal comentado, p. 451. Ponte destaca que “a gravidade
do delito e a propria auséncia de motivagdo ndo justificam a instauragdo do incidente” (PONTE, Anténio Carlos
da. Inimputabilidade e processo penal, p. 62).
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Contra a decisdo de deferimento de instauracdo do incidente de insanidade mental na
hipotese em que a defesa se manifestar contrariamente a realizacdo do exame, cabe a impetracdo
de habeas corpus, pois é cristalino o constrangimento ilegal pela violacdo do principio nemo

tenetur se detegere.

De qualquer forma, sendo mantida a designacao da pericia com a discordancia da defesa,
podera o investigado ou réu deixar de comparecer ou, fazendo-o, permanecer em absoluto
siléncio no momento da realizacdo do exame, deixando de responder a qualquer pergunta da
equipe interdisciplinar e multiprofissional. Nenhuma medida coercitiva pode ser tomada em
seu desfavor se resolver exercer esses direitos. Qualquer decisdo que queira responsabiliz-lo
por desobediéncia ou decretar sua conducdo coercitiva, prisdo preventiva ou internacao
provisoria € ilegal e deve ser corrigida por meio de habeas corpus*®. Também ndo ha qualquer
dispositivo legal que obrigue familiares ou amigos do suspeito ou réu a prestarem
esclarecimentos aquela equipe, ndo podendo ser coagidos a isso. Determinadas pessoas ndo sao
obrigadas a servir como testemunhas sequer perante a autoridade judicial (art. 206 do CPP),
ndo se podendo sustentar que sejam obrigadas a prestar esclarecimentos aos peritos. As pessoas
mencionadas, principalmente o préprio investigado ou acusado, ndo podem ser constrangidos

de qualquer forma a falar, sob pena de ilicitude da prova produzida.

Havendo indicios da existéncia de transtorno mental e concordancia da defesa, serad
proferida decisdo interlocutoria determinando a realizacdo do exame e suspendendo o curso do
processo criminal. Ndo ha suspensédo do prazo prescricional por falta de previsao legal. Se ainda
ndo houver processo criminal instaurado, é possivel o prosseguimento das investigacGes, mas
sera preciso aguardar o exame antes de se oferecer e receber a denlincia, uma vez que o proprio

pedido da peticdo inicial dependeré do seu resultado.

Copia da decisdo servira como portaria, autuando-se separadamente o referido
incidente. Apos a juntada do laudo, sera apensado ao processo principal (art. 153 do CPP). De
acordo com o art. 149, §2° do CPP, podem ser realizadas “diligéncias que possam ser
prejudicadas pelo adiamento”, o que deve ser interpretado de forma restritiva a fim de ndo

prejudicar a ampla defesa.

468 Assim, a ideia defendida por Vicente Greco Filho na 42 edicéo de seu manual ndo pode ser acolhida: “Se estiver
solto, os peritos estabelecerdo a forma do exame, se em ambulatorio ou mediante internacdo, determinando-se esta,
também, se o acusado frustrar o exame deixando de comparecer as sessdes de analise” (FILHO, Vicente Greco.
Manual de processo penal, 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 193).
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No momento da realizacdo do exame, deve-se garantir ao individuo o acompanhamento
de médico de sua confianca e de seu defensor e curador, bem como eventual curador civil ou

outro familiar que seja responsavel por seus cuidados.

Laudo pericial que aponte diagnéstico de doenga mental em individuo que ndo tenha
colaborado, permanecendo em siléncio durante a entrevista, deve ser analisado com extrema
cautela, pois os psiquiatras destacam que a relacdo de confianca a ser estabelecida com o
paciente e a sua fala sobre o seu sofrimento psiquico sao essenciais para um correto diagnostico.
Em casos de simulacdo ou dissimulagdo do paciente, a confiabilidade do exame é bastante
abalada. Ocorrendo essa hipétese, duas solugdes se apresentam plausiveis ao juiz: (a) entender
que o siléncio do suspeito ou réu caracteriza recusa a se submeter ao exame, extinguindo o
incidente de insanidade mental e prosseguindo-se 0 processo normalmente, devendo ser ele
tratado como imputavel ou (b) determinar a realizacdo de nova pericia. A solugdo ideal é intimar
o0 defensor e curador do investigado ou acusado para que esclareca se tem interesse na realizacao

de novo exame.

Sobrevindo o laudo aos autos do incidente de insanidade, deve-se conceder as partes
prazo razoavel para se manifestarem sobre ele. O juiz, homologando-o, apensara o incidente ao
processo principal (art. 153 do CPP), que devera prosseguir. Deixando de homologa-lo pela
existéncia de alguma irregularidade, determinara a realizacdo de outro*®®. A homologacéo do
laudo, por tratar de aspectos meramente formais da pericia, ndo vincula o juiz, que, na sentenca,

ndo é obrigado a adotar suas conclusdes.

O exame deve ser realizado em até 45 dias, “salvo se os peritos demonstrarem a
necessidade de maior prazo” (art. 150, §1° do CPP). Se 0 suspeito ou réu estiver preso
cautelarmente (o que nédo deve ser admitido) ou internado provisoriamente, esse prazo deve ser
respeitado de forma literal e contado a partir do dia da prisdo ou internacdo. Excedido, ensejara

o relaxamento imediato da medida cautelar*™.

O art. 150 do CPP é anacrénico, sendo dificil compatibiliza-lo com a Constituicdo
Federal, a lei 10.216/01 e a reforma trazida na legislacdo processual penal pela lei 12.403/11.

Eis o seu teor: “Para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, sera internado em

469 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 65.
470 NICOLITT, André. Manual de processo penal, p. 596).
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manicémio judiciario, onde houver, ou, se estiver solto, e 0 requererem 0S peritos, em

estabelecimento adequado que o juiz designar*',

A internacdo compulséria, ainda que em manicomio judiciario, pressupde “laudo
médico circunstanciado que caracterize os seus motivos” (art. 6°, caput da Lei 10.216/01). Além
disso, ndo se justifica a internacdo sendo na hipotese restrita do art. 319, inc. VII do CPP,
observando-se o principio da ultima ratio*’2. De qualquer forma, a prisio preventiva com a
manutencdo do suspeito ou acusado em estabelecimento prisional comum é ilegal. Ndo ha como
se pregar a existéncia de fumus comissi delicti (ou seja, indicios suficientes da existéncia de um
crime, analiticamente entendido pela maioria da doutrina como conduta tipica, ilicita e
culpavel), pressuposto da prisdo preventiva, se ja ha uma decisdo judicial colocando em xeque

a prépria capacidade psiquica do agente.

Para conciliar os direitos individuais com a necessidade, em situacdes extremas, da
manutencdo da segregacdo de um sujeito inimputavel que tenha praticado injusto penal grave,
prevé o art. 319, inc. VII do CPP a medida cautelar de internagao provisoria “nas hipoteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragao”. Além
desses requisitos, incidem os principios que norteiam as medidas cautelares em geral, como a
proporcionalidade e sua decorréncia logica, a homogeneidade, que impede a aplicacdo de
medida cautelar privativa de liberdade sempre que esta ndo for possivel de ser aplicada como
sancéo penal apds o devido processo legal*”. Em se tratando de imputavel, por exemplo, néo
se justifica a prisdo preventiva de um acusado de furto que seja primario, pois se pode antever

com certa margem de seguranca que, mesmo na hipétese de condenacao, tera direito ao regime

471 Jacobina critica fortemente, e com razdo, o artigo 150 do Codigo de Processo Penal, que permite seja o
investigado ou réu, contra quem se instaurou incidente de insanidade mental, recolhido em estabelecimento
adequado que 0 juiz determinar se 0s peritos requererem: “Imagine-se um cidaddo mentalmente saudavel
trancafiado durante quarenta e cinco dias ou mais em um manicémio. (...), a sua sanidade estd posta entre
parénteses no mundo juridico, pois esta a mercé de um curador processual. Ocorre uma série de efeitos estritamente
subjetivos e sociais de alteracdo da imagem e das relagbes desse cidaddo. No seria dificil imaginar uma loucura
iatrogénica” (JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 119-120). No mesmo sentido:
MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 80.

472 Aury Lopes Jr. aponta que, “considerando a urgéncia inerente as cautelares, nem sempre havera condicGes de
se fazer um exame de insanidade como necessario e, com isso, acabaremos criando a situacdo do ‘inimputavel
provisorio’, para ndo dizer, do ‘louco temporario’... correndo o risco de depois, no exame definitivo, o diagndstico
ser diferente (...). A situacdo é ainda mais preocupante se considerarmos as condigdes em que se encontram 0s
manicomios judiciarios, onde, ndo raras vezes, 0 acusado entra imputavel e sai completamente louco... Outrossim,
ndo se pode desprezar a ‘estigmatiza¢do’ e o ‘rotulo’ de inimputavel que o acusado recebe ja neste laudo provisorio
(...). Em suma, ¢ uma medida muito perigosa” (LOPES Jr. Aury. Direito processual penal, p. 667).

478 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas, 4? ed. Salvador: Juspodium,
2018, p. 207.
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inicial aberto ou mesmo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Transposto esse raciocinio para as medidas de seguranca, pode-se afirmar que, a despeito de 0
crime envolver violéncia ou grave ameaca e haver risco de reiteracdo, nao devera ser decretada
a internacdo compulséria, se, por exemplo, se antevir que a medida a ser adequada em caso de
absolvicao imprépria seré o tratamento ambulatorial (é o que se da, por exemplo, no delito de

ameaca).

Sobre a internagao provisoria, Antonio Carlos da Ponte destaca que “deve ser utilizada
com cautela e parcimbnia, para que ndo se transforme em instrumento de abuso e
ilegalidade”*"*. Dentro da I6gica da dupla garantia para o inimputavel (ao qual devem acorrer
garantias penais e processuais e as normas protetivas aos portadores de transtornos mentais),
para que seja possivel internar o suspeito ou réu é necessario que: (a) haja laudo médico; (b) o
injusto penal envolva violéncia ou grave ameaga*’®; (c) haja risco de reiteracéo; (d) vislumbre-
se em perspectiva ser possivel, ao final do processo, a aplicacdo de medida de seguranca de
internacdo (os critérios legais para a aplicacdo da internacdo serdo analisados adiante e, ao
contrario do que a interpretacao literal do art. 97, caput do CP sugere, ndo se restringem a pena

cominada no preceito penal secundario).

Fora dessas hipoteses, deve-se colocar o individuo em liberdade. Somente sera possivel
a decretacdo da prisdo preventiva se, apos a vinda do laudo pericial, concluir-se pela sua

imputabilidade e estiverem presentes os requisitos legais daquela.

Estando presentes os requisitos da internacdo provisoéria, preso o investigado ou réu,
deve-se providenciar sua transferéncia imediata para Hospital de Custodia e Tratamento
Penitenciario (HCTP). Se héa indicios de que ele cometeu o injusto penal em momento de surto
decorrente de sua doenca mental, ndo faz sentido manté-lo privado de sua liberdade sem o
tratamento adequado. E nesse momento de emergéncia médica que a medida de internaco,
com os tratamentos médicos apropriados, pode alcangar maior sucesso. Prendé-lo simplesmente
em estabelecimento prisional comum pode agravar e cronificar o seu quadro, criando

dependéncia institucional que o art. 5° da lei 10.216/01 visa a evitar.

Por essa razdo, o Superior Tribunal de Justica, em decisdo acertada, permitiu que, na

inexisténcia de vaga em HCTP, fosse cumprida a internacao provisoria em clinica particular. E

474 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 72.

475 «“Se 0 agente é inimputavel e existe o risco de reiteragiio de suas condutas criminosas, mas se trata de crime de
furto qualificado, por exemplo, ndo caberd a internacdo provisdria por auséncia do requisito violéncia e grave
ameaca” (RANGEL, Paulo. Direito processual penal, p. 923).
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igualmente possivel que ela seja cumprida na rede publica de satde fora do sistema prisional.
E fundamental que as providéncias sejam tomadas de maneira célere na internagio provisoria,
evitando-se a tragica e corriqueira situacdo em que pessoas com transtornos mentais graves
permanecem ilegalmente em presidios, as vezes por anos*’®. O art. 18, § 4°, inc. | do Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia dispde: “As agdes e os servicos de saude publica destinados a
pessoa com deficiéncia devem assegurar: diagnostico e intervencdo precoces, realizados por

equipe multidisciplinar”.

Né&o havendo vaga em estabelecimento médico adequado (HCTP ou outro equipamento
da rede publica ou privada de salde), deve ser substituida a medida cautelar por tratamento
ambulatorial, impedindo-se a perniciosa permanéncia do individuo em estabelecimento

prisional comum*’’.

Sobrevindo aos autos o laudo interdisciplinar — preferencialmente realizado no CAPS

do territério do paciente —, devera ser reanalisada a medida cautelar aplicada.

Com o diagnostico de transtorno mental e havendo ainda indicacdo de internacéo,
presentes 0s outros requisitos legais, pode ela ser mantida, devendo o juizo imprimir ao

processo a mesma celeridade dada aos feitos com réu preso.

Sendo indicado tratamento ambulatorial, podera ser ele aplicado em substituicdo a
internacdo, ainda que provisoriamente. N&o se justifica, nessa situacao, independentemente da
gravidade do injusto penal supostamente praticado, a manutencéo da internacdo provisoria, que
violaria o art. 6° da Lei 10.216/01.

Qualquer medida cautelar aplicada ao inimputavel (seja a internacdo em clinica
particular ou publica ou mesmo o tratamento ambulatorial) devera ser detraida de eventual pena

ou medida de seguranca a ser imposta.

Na&o sendo constatado nenhum transtorno mental no suspeito ou no acusado, prossegue-

se normalmente com a persecucgédo penal, destituindo-se o curador de seu munus. Neste caso, se

476 Jodo Ladislau Rosa informa que, em Sdo Paulo, a “lista cronolégica” de vagas para a inser¢io em HCTP teria
em torno de 1000 individuos, muitos aguardando em presidio comum (ROSA, Jodo Ladislau. Apresentagdo. In:
CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca, p. 5).

477 Assim: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, parte geral, 1, 132 ed. Salvador: Juspodium, 2018, p. 558. Guilherme
Nucci, porém, atrelado ao conceito de periculosidade e a ideia de defesa social, defende que, na inexisténcia de
vaga, deve o portador de transtorno mental permanecer em estabelecimento prisional comum se for reconhecido
perigoso: NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo penal comentado, 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 677.
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0 sujeito estiver internado, devera ser imediatamente liberado ou, se for o caso de decretar sua

priséo preventiva, transferido para o estabelecimento prisional adequado.

Por fim, se for constatado que o transtorno mental é superveniente ao fato, discute-se
qual seria a medida cautelar privativa de liberdade aplicavel. De acordo com Paulo Rangel,
nessa situacao, “o mesmo codigo tem regra clara no art. 152 que deve ser aplicada, sob pena de
negativa de vigéncia a um texto legal”*’®, ou seja, ndo seria aplicavel o art. 319, inc. VII do
CPP. Na verdade, contudo, a redacao do art. 152 do CPP somente autoriza o juiz a ordenar a
internacdo do acusado enquanto 0 processo estd suspenso, ndo tratando dos requisitos da
internacdo provisoria, sendo oportuno utilizar os mesmos previstos para a do inimputavel ou

semi-imputavel*’®.

Alguns autores, como Antonio Carlos da Ponte*®, entendem que o individuo com
transtornos mentais ndo deve ser interrogado. Discordamos dessa visdo, que parte de uma
premissa binaria e uma distingdo meramente qualitativa entre a loucura e a normalidade, além
de tratar o doente mental como alguém completamente incapaz de ter vontade préopria. Desde
uma perspectiva multidimensional, pode-se afirmar que h& graus de comprometimento das
funcgdes psiquicas. Na grande maioria dos casos, 0 sujeito tera condi¢cdes de se expressar, ainda
que com dificuldades, sobre os fatos. Se assim o &, devera ter respeitado o direito a autodefesa
e ser ouvido, respeitadas suas limitacdes. 1sso estd em consonancia com o direito constitucional,
que afasta a objetificacdo de determinados individuos, passando-se a trata-los como verdadeiros
sujeitos de direitos*!. O proprio estatuto da pessoa com deficiéncia, ao prever o instituto da
tomada de decisdo apoiada (art. 1783-A do Cddigo Civil) seguiu essa linha, destacando a

importancia de se respeitar a vontade do sujeito.

E evidente que se deve garantir de forma efetiva, principalmente ao portador de

transtorno mental, o direito ao siléncio. Mas a utilizacdo dessa estratégia deverd ser

478 RANGEL, Paulo. Direito processual penal, p. 924.

479 Nesse sentido, afirmando que o art. 319, inc. VII do CPP se aplica igualmente ao imputavel com doenca mental
superveniente: LOPES Jr. Aury. Direito processual penal, p. 669. Para André Nicolitt, a presuncéo de inocéncia
veda “a internagdo do acusado em manicémio ou estabelecimento similar, como consta no §1° do art. 152 do CPP.
A norma nio foi recepcionada pela Constitui¢ao” (NICOLITT, André. Manual de processo penal, p. 596). Pacelli
também ¢é critico quanto ao dispositivo: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 325).

480 PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 63.

481 Na mesma linha, antes da Constituicdo Federal, criancas e adolescentes eram totalmente objetificados e as
decisdes judiciais que poderiam refletir de forma contundente em suas vidas eram tomadas a sua revelia. Esse
panorama, ao menos no ambito legislativo, mudou. No tema da inser¢do da crianca ou do adolescente em familia
substituta, por exemplo, dispde o art. 28, §1° do ECA: “Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera
previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estdgio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicacdes da medida, e terd sua opinido devidamente considerada”. O §2° ¢ mais incisivo:
tratando-se de adolescentes, é necessario seu consentimento.
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cuidadosamente pensada pelo defensor e curador, apds conversas reservadas com o réu, ndo

podendo lhe ser imposta.

O art. 378 do CPP prevé o procedimento da aplicacdo provisoria da medida de
segurancga. Prevalece, contudo, o entendimento doutrindrio e jurisprudencial de que tal
dispositivo foi revogado®®?: “Com efeito, a semelhanga do que ocorre com a pena privativa de
liberdade aplicada aos imputaveis, também ndo se pode admitir a execugdo provisoria de
medida de seguranca, que também ¢é uma espécie de sangdo penal”*®. Assim, afora a hipotese
da internacdo provisoria j& mencionada, a aplicacdo da medida de seguranca pressupde o
transito em julgado da sentenca penal absolutdria impropria, como, alias, previsto de forma

expressa no art. 171 da LEP.

6.5. Doenga mental superveniente ao crime

Outro assunto importante e normalmente tratado de forma superficial se refere aos
imputaveis que, no curso do processo de conhecimento ou de execucdo, desenvolvem um
transtorno mental. Também eles, em razdo de sua especial vulnerabilidade, merecem a
incidéncia da teoria da dupla garantia. Sobre o assunto, é curiosa e absurda a previsdo legal do
art. 152, 81° do CPP, que supostamente busca resguardar a ampla defesa e o contraditério para
esses individuos. Eis o teor do dispositivo: “Se se verificar que a doenca mental sobreveio a
infracdo o processo continuara suspenso até que o acusado se restabeleca, observado o § 2° do
art. 149. 8 1° O juiz poderd, nesse caso, ordenar a internacdo do acusado em manicémio
judiciario ou em outro estabelecimento adequado. § 2° O processo retomara o seu curso, desde
que se restabeleca o acusado, ficando-lhe assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas

que houverem prestado depoimento sem a sua presenca’.

E interessante a constatacio de que grande parte das violagBes de direitos é perpetrada
sob o pretexto de se fazer o bem a quem as sofre*®*. A pretexto de se resguardar a ampla defesa
e o0 contraditério, permite-se que a pessoa que teve o azar de desenvolver transtorno mental
apos a préatica do crime permaneca internada por prazo indeterminado, até que se restabeleca, o

que pode ndo ocorrer nunca se se interpretar como tal somente a cura total da doenca.

O caput do dispositivo legal é razoavel: suspende-se o processo até que o individuo se

restabeleca e tenha condi¢fes de montar a sua defesa. No entanto, o 81° torna essa ideia algo

482 Em sentido contrario: PONTE, Antdnio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 67.
483 LIMA, Renato Brasileiro de. Cddigo de processo penal comentado, p. 963.
484 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 150.
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terrivel para o sujeito. Afirma Jacobina que se trata “de pura e simples defesa social que
desconsidera qualquer aspecto técnico de saude mental e aplica (..., liminarmente, uma medida
de seguranca de natureza mais grave dentre as previstas no Codigo Penal (...). E penalizacio

sem processo’4%.

Para alguns autores, como Renato Brasileiro de Lima, o Unico limite temporal a
internagdo provisoria seria semelhante ao da medida de seguranca, ou seja, “ndo pode perdurar
por tempo superior a pena maxima abstratamente cominada ao delito praticado pelo acusado
(...), ndo podendo ainda ser superior a 30 anos, conforme o art. 75 do CP [hoje, 40 anos]*%. A
ideia, porém, é absurda: ndo ha como justificar uma internacéo proviséria de até 40 anos contra

alguém que nem sequer foi submetido ao devido processo legal.

O proéprio autor mencionado destaca — no que esta correto — que a internagao nesse caso
ndo é automatica, dependendo da presenca dos requisitos da internacdo provisoria do art. 319,
inc. VII do CPP. Acrescentamos que € necessaria também a existéncia de laudo médico
indicando a necessidade da medida, pois € pressuposto de qualquer internacdo compulséria (art.
6° da Lei 10.216/01).

A solucdo que nos parece adequada é a seguinte: ndo sendo necessaria ou possivel a
internacdo provisoria, deve-se seguir a risca o art. 152, caput do CPP, preservando-se a ampla
defesa e o contraditério. No entanto, se for decretada a internacdo provisoria, ela, como
qualquer medida cautelar, ndo pode extrapolar um prazo razoavel, razdo pela qual se deve
prosseguir com o processo, homeando-se curador ao réu, da mesma forma como seria feito se
a sua doenca mental fosse precedente ao crime. E evidente que esse procedimento arranha a
ampla defesa, mas essa deve ser relativizada em favor do préprio réu, que ndo pode ficar privado
de sua liberdade aguardando por prazo indeterminado sua recuperacao total. Como néo se trata
de inimputabilidade propriamente dita, deverd o magistrado, em eventual sentenca
condenatoria, aplicar-lhe pena normalmente, com fundamento na culpabilidade, sem prejuizo

de ja substitui-la por medida de seguranca, por analogia ao que dispde o art. 183 da LEP*®’.

485 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura, p. 124-125.

486 |_IMA, Renato Brasileiro de. Codigo de processo penal comentado, p. 462.

487 Essa ¢ a sugestdo de Vicente Greco Filho. Ao afirmar que o art. 152, §1° do CPP ¢é “manifestamente
inconstitucional”, informa que sdo duas as solugdes possiveis: ou se veda a imposi¢do de qualquer medida cautelar,
suspendendo-se o processo, ou se aplica a medida cautelar, mas prosseguindo-se com ele. Das duas interpretacdes,
prefere a segunda, que “parece a mais consentdnea com o direito que tém as pessoas de ter sua situagdo processual
penal esclarecida de forma definitiva” (FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, p. 194). No mesmo
sentido: PONTE, Antdnio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 120.
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Essa hipotese do art. 183 da LEP é a denominada conversdo da pena em medida de
seguranga no curso do processo de execucdo. Ela ocorrerd somente se a doenca for duradoura.
Tratando-se de enfermidade transitoria, transfere-se o sentenciado para HCTP pelo tempo
necessario para o seu tratamento (art. 41 do CP). Em regra, a conversao devera ser aplicada
pelo juiz responsavel pela execucdo penal, com excec¢do da situagdo mencionada no paragrafo
anterior, em que o proprio juiz sentenciante a invocard. Eis o teor do dispositivo legal: “Quando,
no curso da execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenca mental ou perturbacéo
da satde mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica
ou da autoridade administrativa, podera determinar a substituicdo da pena por medida de

seguranca”.

Assim como na instauracdo do incidente de insanidade mental, nesse caso devera ser
nomeado curador ao sentenciado, que, ademais, devera assentir expressamente com a realizacdo
do exame, o qual devera ser realizado nos mesmos termos do exame médico-legal para a
apuracdo de inimputabilidade, ou seja, por equipe interdisciplinar e multiprofissional
(preferencialmente no CAPS), com a indicacao do diagnostico e a descrigdo de seus sintomas,
bem como a recomendac&o do tratamento de salde adequado. A internagcdo somente serd viavel
se 0 sentenciado estiver em cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado
(sob pena de ser tratado de forma mais gravosa que o imputavel a quem ndo sobrevém doenca
mental) e houver laudo médico indicando a internacdo compulsoria. Se o sentenciado nédo
consentir com a realizacdo do exame, tera o direito subjetivo de que ndo se substitua sua pena

por medida de seguranca.

Por cautela, deve ser designada audiéncia pelo juiz da execucdo para explicar a situacéo
ao sentenciado e, se for o caso, colher sua concordancia (que deve ser voluntaria e consciente
e precedida de entrevista reservada com seu curador, defensor e seus familiares) para a
realizacdo do exame. Convertida a pena em medida de seguranga no curso da execucao penal,

é majoritario o correto entendimento no sentido de que o seu prazo maximo sera o da pena
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substituida, sob pena de ofensa a coisa julgada®®. Sem prejuizo, podera ser extinta antes, caso
sobrevenha laudo de cessacéo de periculosidade*®®.

6.6. Da incidéncia dos institutos despenalizadores aos portadores de transtornos
mentais

A Lei 9.099/95 prevé alguns institutos despenalizadores aos autores de infrag0es penais
de menor potencial ofensivo: composigéo civil de danos e transacdo penal. A mesma lei trata
da suspensdo condicional do processo sempre que a pena minima cominada ao delito for igual

ou inferior a 1 ano e o individuo preencher outros requisitos legais.

Recentemente, a Lei 13.964/19 inseriu no Cddigo de Processo Penal o art. 28-A
prevendo o famigerado acordo de ndo persecucdo penal para infragfes penais que ndao envolvam
violéncia ou grave ameaca e prevejam pena minima igual ou inferior a 4 anos. Ao contrario da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, aqui se exige a confissdo do
investigado.

Discute-se doutrinariamente se esses direitos seriam aplicaveis aos portadores de doenca
mental. A Unica resposta possivel com base no direito positivo é que sim*®°. De acordo com o
art. 4°, caput do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em norma redundante por repetir preceito
constitucional, a discriminagéo é vedada. Seu 81° explica: “Considera-se discriminagdo em
razdo da deficiéncia toda forma de distin¢éo, restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissao, que
tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio

dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia”.

Poderia surgir um problema pratico somente no acordo de ndo persecucao penal, pois,
nesse caso, pressupde-se a confissdo voluntéria do suspeito. No entanto, tendo ele minimas
condicdes cognitivas para compreender as consequéncias de eventual confissdo, devidamente
orientado por seu defensor e curador, que devera ser nomeado para 0 ato, ndo ha prejuizo em

aceita-la, até porque, em caso de descumprimento do acordo e de oferecimento de dendncia, a

488 Este é 0 posicionamento de NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 672, embora reconheca
que ha outros trés posicionamentos em relacdo ao prazo maximo da medida de seguranca substitutiva:
indeterminado, 30 (atualmente 40) anos ou a pena maxima cominada ao delito. No mesmo sentido do texto:
QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p., 559; BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal, p. 431.

489 Ha quem entenda que, cessada a periculosidade, deve haver a reconversdo da medida de seguranga em pena.
Assim: NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 672. No sentido que defendemos: PONTE, Antdnio Carlos da.
Inimputabilidade e processo penal, p. 100.

4%0 PONTE, Anténio Carlos da. Op. cit., p. 167
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confissdo, caracterizando elemento informativo pré-processual, ndo pode ser utilizada como

prova em seu desfavor (art. 155 do CPP).

E desnecessaria a realizacdo de incidente de insanidade mental nos casos em que é
possivel o oferecimento de transacdo penal, suspensdo condicional do processo ou acordo de
ndo persecucao penal, pois ndo ha possibilidade de imposicao de medida de seguranga ou pena,
ou seja, seria inatil o procedimento. Além disso, violar-se-ia o principio da celeridade®. De
qualquer forma, havendo indicios de que ele padece de transtorno mental, para garantir a ampla
defesa, deve-se lhe nomear curador provisorio. Outrossim, as condi¢cGes a serem impostas
devem guardar pertinéncia com seus atributos pessoais e suas eventuais limitacdes

cognitivas*®?,

Deve-se ter uma maior tolerancia com o descumprimento das condicdes fixadas a
portadores de transtornos mentais. E que raramente ele sera injustificado. Se houver duvida
sobre a sua capacidade de cumpri-las, pode ser conveniente determinar uma avaliacdo
psicossocial. Pode também o magistrado designar audiéncias de adverténcia, quantas forem
necessarias para a correta conscientizacdo do acusado, a fim de alertd-lo e informa-lo

devidamente sobre a sua situagio e as consequéncias juridicas do descumprimento®®,

6.7. Inimputabilidade*®*, semi-imputabilidade e escolha da medida de seguranca
adequada, prazo minimo e maximo

491 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 169.

492 Para Ponte, a sancéo que pode ser aplicada na transagdo penal é somente a de tratamento ambulatorial, uma vez
que a internagdo, por ser privativa de liberdade, pressupde o devido processo legal. Tratando-se de suspensao
condicional do processo, se o réu se curar no periodo de prova, “sera desconsiderada a condigdo judicial fixada”.
Sendo a pessoa semi-imputavel, deve-se priorizar a aplicagdo de penas restritivas em detrimento do tratamento
ambulatorial (ibid., p. 173-174).

493 De forma critica quanto a isso: “Embora em um ou outro caso, tenham sido encontradas audiéncias de
justificagdo perante o juizo de execucdo ante a falta de aderéncia ao tratamento ou passagens na qual a ameaca
penal se fez presente (com intimagdes, comunicagdes e até expedi¢cdes de mandado de prisdo ou de guia de
internacdo), ndo foi possivel perceber — ao menos no recorte das amostras — que tais medidas foram cruciais para
0 “bom” desenvolvimento das expectativas envolvidas na medida de seguranga” (ALMEIDA, Jéssica Pascoal
Santos. Incluséo social em medida de seguranga, p. 195).

4%4 Nao serdo tratadas aqui as questdes referentes a inimputabilidade dos indigenas, dos menores de 18 anos e dos
que, por embriaguez completa fortuita ou involuntéria, ndo tinham condi¢des de compreender o caréter ilicito do
fato ou de se autodeterminar. Isso porque, em tais casos, ndo se aplica medida de seguranga, tema objeto desta
tese. Sobre a responsabilidade penal do indio, explica Paulo Queiroz: “De acordo com a visdo tradicional, ainda
hoje dominante, o indio responde penalmente, quando culpavel, nos termos da legislagdo penal em vigor. A
tendéncia atual, no entanto, e reconhecer-se, em prejuizo do direito oficial, a autonomia e a validade do direito
penal indigena (DPI), isto €, o direito traduzido nos usos, costumes e tradigdes indigenas”, em razdo do que dispde
0 art. 231 do CP (QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 379-384).
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Decidir a respeito da imputabilidade e, se for o caso, pela espécie de medida de
seguranga a ser aplicada, assim como seu prazo, é uma tarefa importante do magistrado.
Tradicionalmente, porém, a solucdo tem sido esta: o psiquiatra forense apresenta um laudo
concluindo pela imputabilidade, semi-imputabilidade ou inimputabilidade e sugere a medida
de seguranca que entende adequada. A despeito da linguagem cientifica — ou pseudocientifica
- do laudo, ele carrega em si forte carga valorativa e moral. A aplicagdo pura do art. 97, caput
do CP simplifica ainda mais a questao: para crimes punidos com detencéo, segue-se a indicacédo
do perito (internacdo ou tratamento ambulatorial); para crimes punidos com reclusdo, ignora-
se a sugestdo do laudo e se determina obrigatoriamente a internacéo, pelo prazo minimo de 1 a
3 anos. A desinternacdo ndo é problema do juiz que sentencia, pois depende de laudo de

cessacao de periculosidade, a ser analisado pelo juiz da execucdo penal.

A solugéo legal, embora simples, viola os direitos mais fundamentais dos portadores de
transtornos mentais, ndo sendo de se espantar que defensores e advogados com conhecimento
empirico sobre o tema fujam do incidente de insanidade mental e evitem a todo custo a
imposicdo de medida de seguranca, mesmo quando claramente seus clientes possuam doencas

mentais.

As duas normas juridicas que mais causam injusticas e, por isso, ja vém sendo
questionadas pela doutrina e jurisprudéncia ha algum tempo estdo no artigo 97, caput do CP,
que condiciona a medida de seguranca a natureza da pena cominada (reclusdo ou detencéo), e
em seu §1°, que prevé prazo indeterminado para ela, permitindo-se a perpetuidade da sangao*®®.

Quanto a esses dois temas, ja ha decisdes, ainda que oscilantes, dos tribunais superiores
relativizando a necessidade de se aplicar medida de internacdo quando se tratar de delito punido
com reclusdo desde que o laudo médico indique tratamento ambulatorial, o que também é
defendido por parte da doutrina*®®. Também se pacificou a jurisprudéncia para estabelecer prazo
méaximo das medidas de seguranca; o Supremo Tribunal Federal j& decidiu pelo prazo de 30

anos (que era o prazo maximo permitido para o cumprimento de pena privativa de liberdade no

4% FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 379-380; SALVADOR NETTO, Alamiro
Velludo. Curso de execucdo penal, p. 298-299.

4% FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal, p. 392; PONTE, Antbnio Carlos da. Inimputabilidade
e processo penal, p. 53; NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 667; SALVADOR NETTO,
Alamiro Velludo. Op. cit., p. 298. Miguel Reale Jr. prop8e que se utilize a analogia para permitir o tratamento
ambulatorial também aos autores de infracBes de menor potencial ofensivo (REALE Jr. Miguel. Instituicdes de
direito penal, p. 500), o que, no entanto, é claramente insuficiente e teria pouca relevancia prética, notadamente
porque, nesses casos, € possivel aplicar substitutivos penais (composicao civil de danos, transagao penal etc.).
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Brasil, alterado recentemente para 40 anos), enquanto o Superior Tribunal de Justica sumulou
o entendimento de que ele ndo pode ultrapassar a pena méaxima cominada ao delito.

Tais entendimentos, ainda que sejam avancos significativos no tratamento da matéria,
principalmente por destacarem o caréter aflitivo das medidas de seguranca, sdo insuficientes e
ndo atendem a teoria da dupla garantia, pois ainda permitem que o inimputavel seja tratado de
forma mais gravosa que o imputavel, e sem nenhum efeito clinico positivo. Analisaremos a

seguir esses temas.
6.7.1. Necessidade de analise das provas da forma como seria feito com o imputavel

Ao sentenciar, 0 magistrado deverd inicialmente apurar, de forma rigorosa, se ha prova
contundente — acima de qualquer duvida razoavel — da materialidade do delito e da autoria. E
necessario constatar se o injusto penal esta devidamente caracterizado, ou seja, se o fato é
formal e materialmente tipico e se ndo incide alguma excludente de ilicitude. Além disso,
devera apurar se, além da inimputabilidade, estd presente alguma outra excludente de
culpabilidade, como a inexigibilidade de conduta diversa, o erro de proibicdo ou a obediéncia

hierarquica.

Estando presente qualquer circunstancia que exclua o carater criminoso do fato, devera
ser o réu, ainda que portador de doenca mental, absolvido propriamente, sem a imposicao de
qualquer medida de seguranca. Qualquer excludente de criminalidade aplicavel ao imputavel
deve ser igualmente aplicada ao inimputavel para que ndo seja violado o principio da
isonomia*®’. Ausente tal circunstancia, passa-se a analisar a questio da capacidade psiquica do

agente.

6.7.2. A decisdo sobre a imputabilidade cabe ao magistrado

Imputabilidade “¢ a possibilidade que tem o injusto de ser langado & conta do autor”4%

e estara presente nos maiores de 18 anos que, no momento da pratica de um injusto penal, ndo
tenham sua capacidade de compreensdo ou de autodeterminagédo limitada por transtorno ou

perturbacdo mental.

Na inimputabilidade etéaria, em relacdo a qual se adota o critério puramente bioldgico,

pode-se asseverar que 0 menor de 18 anos ndo e imputavel em relagdo a nenhum injusto penal.

47 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 548-549; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito
penal brasileiro, p. 521.
4% Z AFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. 11, t. 11, p. 240.
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Ndo é a mesma situagdo da inimputabilidade decorrente de doenca mental*®®. Nesse caso,
adotado o critério biopsicoldgico, a imputabilidade é uma relacdo entre a capacidade psiquica
do agente e o injusto penal praticado. E plenamente possivel que um individuo seja imputavel
em relacdo a determinados injustos penais, mas nao a outros. Por exemplo: alguém com
deficiéncia intelectual leve pode ser considerado imputavel ou semi-imputével em um delito de
homicidio, mas inimputavel em um crime contra a ordem tributéria. E que no primeiro caso sua
doenca mental ndo lhe impediu de compreender o carater ilicito da conduta ou de se
autodeterminar. No segundo, sim. As implicacdes praticas dessa observacao serdo estudadas no

topico referente a unificacdo de processos.

A decisdo sobre eventual semi-imputabilidade ou inimputabilidade é de fundamental
importancia e bastante subjetiva, 0 que torna ainda mais relevante o respeito ao dever de
motivagio da decisdo judicial, ndo sendo suficiente mera remissdo ao laudo. E impossivel
asseverar de forma categdrica se, no momento da pratica do injusto penal, o transtorno mental
do agente o impediu de compreender o carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com

tal entendimento.

Diante da dificuldade desse empreendimento, historicamente se delegou tal tarefa a
psiquiatria forense. Dessa forma, porém, tornou-se o laudo pericial uma prova absoluta, sem
possibilidade de refutacdo, permitindo-se que fossem inseridas nele todas as impressdes

pessoais e subjetivas do perito sem qualquer controle externo e sem parametros juridicos.

Para reduzir esses problemas, deve-se afastar a exclusividade do psiquiatra forense para
a elaboracdo do laudo, exigindo-se sua feitura por equipe interdisciplinar e multiprofissional.
Além disso, ndo se pode exigir daquela equipe informac6es que ela ndo pode fornecer, como,
por exemplo, se, no momento do injusto penal, o transtorno mental afetou a compreenséo do
ilicito ou a autodeterminacdo do sujeito. A essa conclusdo s6 se pode chegar analisando as
provas judiciais, cuja funcéo é reconstruir historicamente, com os limites impostos pela ordem
juridica, os fatos relevantes para o julgamento. E ndo cabe a pericia analisar provas judiciais.
Essa tarefa é dos juizes, que devem “valorar os efeitos que determinado estado mental pode ter

sobre os elementos que compdem a capacidade de culpabilidade penal”®®.

4% Mariana Weigert critica a omissdo constitucional em relagdo a inimputabilidade decorrente de transtorno mental
O art. 228 da CF trata apenas dos menores de 18 anos: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial” (WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e
invisibilidades, p. 71).

00 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 493.
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A sugestdo aqui proposta ndo é nova®®l. Embora a jurisprudéncia ndo tenha por costume
adoté-la, é defendida com vigor pela doutrina desde o século passado. E com ela ndo se afasta
a importancia das ciéncias que tratam da saude mental, principalmente a psiquiatria, que

continuam fundamentais para a analise da imputabilidade penal.

Deve-se destacar que, de acordo com o direito positivo, ndo € possivel adotar os
postulados da antipsiquiatria e simplesmente ignorar a ideia de doenca mental, pois, com isso,
a propria questdo da imputabilidade ndo teria sentido. As criticas a psiquiatria, embora devam
ser incorporadas ao discurso juridico, ndo podem resultar na adogdo dos postulados da
antipsiquiatria ou no afastamento do conceito da imputabilidade, pois “ambas as propostas
desconsideram um dado indispensavel, que é a existéncia da psicopatologia na realidade do
mundo™®®. E importante o alerta, uma vez que alguns penalistas entendem de forma diversa,
ou seja, que a lei 10.216/01 imporia o0 abandono da ideia de doenca mental. Embora relevante
a preocupacao referente a estigmatizacdo que essa expressao pode causar, ela é sinbnima de

transtorno mental e o direito penal dela ndo pode prescindir.

O laudo devera conter informacBes técnicas sobre a salde mental do sujeito
examinado®®. Dentre elas, o seu diagnostico, que devera se fundamentar em manuais
diagndsticos confiaveis: CID-11 ou DSM-5%4. Nada impede que a equipe faca observacdes que
vao além desses catalogos universalmente conhecidos de diagndsticos médicos e psiquiatricos,
mas, para reduzir a subjetividade do exame, deverdo fazer obrigatoriamente referéncia a eles,
em razdo de sua maior confiabilidade, permitindo-se sua impugnacao efetiva pelas partes, se 0

Caso.

501 Paulo Queiroz entende impropria a expressio ““método biopsicologico’, porque em realidade nem o estado é

bioldgico — s6 nalguns casos o fato esta biologicamente fundamentado — nem a capacidade é psicol6gica — mas
uma construcdo normativa, de sorte que se trata, mais exatamente, de um método psiquico-normativo ou
psicolégico-normativo: o psicoldgico se refere aos estados psiquicos capazes de comprometerem a capacidade de
compreensdo, enquanto o normativo diz respeito a capacidade, que ndo ¢ um estado psiquico, mas uma atribui¢ao”
(QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 392). No mesmo sentido: WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre
siléncios e invisibilidades, p. 70. A autora destaca que, “como em qualquer prova, o laudo deve limitar-se ao
plano fatico, ndo podendo o perito invadir a esfera do juiz no sentido de realizar qualquer conclusao juridica”
(ibid., p. 87).

502 ZAFFARONI et al. Direito penal brasileiro, v. 11, t. 11, p. 249.

503 “Ao perito, por sua vez, cabe apontar, definir, situar, prever a evolugdo € o término exato da circunstincia
psiquiatrico-legal, diagnosticando-a, qualificando-Ihe a etiologia, sua natureza, seu desenvolvimento, direcéo e, se
possivel, duragdo” (PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 59-60).

04 Essas classificagdes oficiais ndo sdo observadas por diversos peritos. Assim, o “esquema estatico de
imputabilidade penal” proposto por Palomba néo as leva em consideragdo: PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na
psiquiatria forense, posi¢do 1929.
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E interessante que a equipe técnica aponte, se for possivel, a data provavel em que o
transtorno mental se manifestou (explicando como chegou a essa concluséo), bem como seus
sintomas tipicos e se eles estavam controlados, por terapias ou medicamentos, a época dos fatos
e a epoca do exame. Devera esclarecer, de forma didatica, quais fun¢ées mentais costumam ser
afetadas pela doenca. Fora do contexto da psiquiatria forense, mas certamente a ele aplicével,
ensina Dalgalarrondo sobre o relato escrito apds a entrevista com o paciente: “Deve-se evitar
terminologia por demais tecnicista, que as vezes revela mais a inseguranca do que

conhecimento do profissional”>%,

Tendo em maos as informacdes técnicas referentes a salide mental do réu e as provas
produzidas judicialmente, devera o juiz analisar se o transtorno mental — devidamente descrito
no laudo com todas as suas caracteristicas — influenciou ou nao a préatica do injusto penal. Para
iSs0, € necessario trabalhar com standards juridicos. O primeiro deles e mais evidente é: deve-
se presumir a imputabilidade. Nesse sentido, afirma Hassemer que a “(...) culpabilidade, a
capacidade de culpabilidade, o conhecimento da proibicéo, a exigibilidade, ndo se demonstram
nesta construcdo, mas se pressupdem. Passiveis de prova sdo simplesmente os indicadores da

falta excepcional do pressuposto’°.

Se as caracteristicas do transtorno mental, que devera ser grave®®’, se relacionarem com
o0 injusto penal praticado, cessa a presuncao de imputabilidade e deve o juiz considerar que
houve influéncia, devendo averiguar se é o caso de reconhecer a inimputabilidade ou a semi-
imputabilidade. Essa conclusdo ndo se aplica, porém, se restar claro do laudo que os sintomas
do transtorno mental estavam controlados a época do fato, pois, conforme alerta Paulo Queiroz,
“embora portador de algum transtorno mental importante, o individuo pode levar uma vida

absolutamente normal, sobretudo quando adequadamente tratado/medicado” 8,

Por exemplo: um sujeito deixa de alimentar o seu filho, que vem a falecer. Por isso, é
denunciado por homicidio culposo e, submetido ao incidente de insanidade mental, €
diagnosticado com depressdo com catatonia. E evidente a relacio entre o injusto penal e seu
quadro clinico: trata-se “de estado depressivo muito grave, no qual o paciente permanece dias

na cama ou sentado, em estado de catalepsia (imdvel; em geral, rigido), com negativismo que

505 DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, posigéo 1979.

506 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
ed., 2005, p. 291.

507 JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 97.

08 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 392.
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se exprime pela auséncia de respostas as solicitagdes®. Deve-se presumir, portanto, que néo
era imputével, exceto se restar claro do laudo que os sintomas caracteristicas do paciente, no

caso concreto analisado, estavam devidamente controlados.

Assim, o segundo pardmetro a ser adotado pelos magistrados € este: os sintomas da
doenca mental diagnosticada tém alguma relagio com o injusto penal praticado? E essencial
que o laudo pericial informe com precisdo, na medida do possivel, os sintomas da doenca para
gue o magistrado possa fazer essa andlise, inclusive buscando subsidios teéricos no DSM-5 e
na CID 11 para apurar se as informacdes constantes da pericia estdo corretas. Se o injusto penal
praticado ndo tiver qualquer relagdo com o quadro clinico do réu, devera ser reconhecida a

imputabilidade. Caso contrério, néo.

Afastada a imputabilidade, deverd ser apurado se o réu era inimputavel ou semi-
imputavel e, para isso, é fundamental analisar a quest&o da evitabilidade ou inevitabilidade do
injusto penal diante da situacdo concreta apresentada. E evidentemente um critério normativo
e ndo se pode dizer que seja preciso, mas é tradicionalmente adotado pelo direito penal em
diversos institutos, como, por exemplo, no erro de proibicdo e na inexigibilidade de conduta
diversa. Aqui fica claro que atribuir essa funcdo para a equipe responsavel pela pericia

representa indesejavel delegacdo da funcéo de julgar.

Se 0 magistrado concluir que, em razdo dos sintomas do transtorno mental
diagnosticado, o injusto penal era inevitivel, diante da total impossibilidade de o réu
compreender o carater ilicito de sua conduta ou de se autodeterminar, deve ser declarada sua
inimputabilidade. Esta, portanto, pressupde que o transtorno mental tenha sido efetivamente a
causa do injusto penal®°. Por outro lado, concluindo-se pela evitabilidade do injusto penal —
pois a doenga mental, embora tenha influenciado sua pratica, ndo a causou de forma

determinante — a solucéo correta € pela semi-imputabilidade.

Assim, por exemplo, se uma pessoa diagnosticada com transtornos mentais devidos ao

uso de alcool e outras drogas®!! estiver sendo processada por crime patrimonial (roubo ou furto)

509 DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, posicéo 15050.

510 JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal. 22 ed. Bogota: Leyer, 2008, p. 98.
511 Nesse caso, além da norma geral de inimputabilidade prevista no Cédigo Penal, ha ainda o art. 45, paragrafo
Ginico da Lei 11.343/06: “E isento de pena o agente que, em razio da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de
caso fortuito ou forca maior, de droga, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, qualquer que tenha sido a infracdo
penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Paragrafo Unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por for¢a pericial, que este apresentava,
a época do fato previsto neste artigo, as condigdes referidas no caput deste artigo, podera determinar o juiz, na
sentenca, 0 seu encaminhamento para tratamento médico adequado”. Alguns autores distinguem esse “tratamento
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ou mesmo por trafico de drogas, restando claro, pelas provas produzidas nos autos, que a
principal motivacdo da conduta era obter renda para comprar a substancia ilicita para o seu
proprio consumo, pode-se declarar a inimputabilidade ou a semi-imputabilidade do réu,
dependendo da situacao concreta. Miguel Reale Jr. exemplifica a hipotese de inimputabilidade
decorrente de auséncia de autodeterminacdo justamente com a situacdo do dependente de
drogas, pois, embora tenha consciéncia da ilicitude do fato, em razdo do vicio, “falta-lhe

capacidade, no momento, para agir em consonancia com esse entendimento”*2,

6.7.3. Tratamento juridico do semi-imputével

O tratamento juridico do semi-imputavel ndo padece de grande divergéncia doutrinaria
ou jurisprudencial, mas convém ser enfrentado em conformidade com a tese da dupla garantia.
Deve-se inicialmente se proceder a dosimetria da pena, incidindo de forma obrigatéria, na
terceira fase, a causa de diminuicdo de pena do art. 26, paragrafo Unico do CP, que devera
considerar, na fixacdo da fracdo adequada (1 a 2/3), o grau de influéncia que a doenca mental

exerceu no injusto penal®®,

O cadigo penal permite que se Ihe aplique pena reduzida ou medida de seguranca, esta
desde que necessite “o condenado de especial tratamento curativo” (art. 98 do CP). Essa decisao
costuma ser arbitraria, o que € juridicamente indesejavel. E preciso, pois, buscar algum critério
seguro. A melhor solucédo é priorizar a aplicacdo da pena, uma vez que a culpabilidade (ainda
que reduzida) é a regra, de acordo com 0s pardmetros normativos existentes. Ademais, 0
dispositivo legal mencionado afirma que a pena privativa de liberdade podera ser substituida
pela medida de seguranca. Sua composi¢do semantica deixa claro que aquela ¢ a regra; esta, a

excecdo®*. A medida de seguranca sé se justificara se o laudo pericial apontar que a doenca

médico adequado” previsto nesse dispositivo legal das medidas de seguranga do Cédigo Penal, até porque ele ndo
imp&e a medida de internacdo mesmo nos casos de crimes punidos com reclusdo. Nesse sentido, Nucci afirma que
a previsdo da Lei 11.343/06 é melhor do que a do Codigo Penal, pois exige a internacdo somente quando o caso
concreto o exigir (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 667). No entanto, adotando-se a
teoria da dupla garantia para todas as hipdteses de medida de seguranca, essa distingdo perde o sentido.

512 REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 209. No mesmo sentido: ZAFFARONI et al. Direito
penal brasileiro, v. 11, t. 11, p. 245. Quanto ao perfil da populagido dos manicomios judiciarios, “conforme o alerta
de Silvia Tedesco, estd em movimento uma mudanca na aplicacdo das medidas de seguranga, que comegam a ser
utilizadas também para o asilamento manicomial de individuos que fazem uso problematico de alcool ou outras
drogas, o que ficou perceptivel a partir dos dados levantados em pesquisa realizada entre os anos de 2013 ¢ 2015”
(CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 104).

513 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 948.

514 Nesse sentido: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE
Jr. Miguel (coordenador). Cddigo penal comentado, p. 272; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de
seguranga no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 506. Em sentido contrério, Jéssica Almeida
entende ser incoerente aplicar pena, e ndo especial tratamento curativo, a quem tenha perturbacdo mental:
ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Incluséo social em medida de seguranca, p. 50.
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mental ainda esta presente e sem qualquer tipo de tratamento e controle. Deverd também ser
aplicada se for apontado no laudo que o cumprimento da pena pelo condenado serd
impossibilitado pela sua doenca mental ou lhe causard maiores danos psiquicos do que a medida
de seguranca. N&o se descarta também a oitiva do proprio réu — durante o seu interrogatorio —
sobre a solucdo adequada ao seu caso. Ndo se trata, como alguns podem afirmar, de
sobrevalorizagdo da vontade de um réu de processo criminal, ao qual ndo deveria caber opinar
sobre a sancéo a ser aplicada. Trata-se, aqui, antes de tudo, de uma pessoa com transtornos
mentais a quem o Estado deve assegurar o direito a salde, sendo certo que o0 exercicio deste

direito, em se tratando de satde mental, ndo prescinde da colaboragédo do paciente.

Substituida a pena por medida de seguranca para 0 semi-imputavel, seu prazo maximo
sera o da pena fixada e substituida®®®, ndo sendo possivel, posteriormente, ainda que cessem o0s
sintomas do transtorno mental, a reconversdo da medida de seguranca em pena. A solucdo

adequada sera declarar a extingdo da punibilidade>?®.

6.7.4. Tratamento juridico do inimputavel: prazo minimo, prazo maximo e escolha da

medida de seguranca adequada

Tratando-se de inimputavel, a solu¢do que a doutrina e a jurisprudéncia costumam dar
ao problema é simplista. Tradicionalmente a sentenca proferida contra o inimputavel é
formulada mais ou menos nestes termos: “O réu ¢ inimputavel, conforme conclusao do laudo.
O crime é punido com reclusdo. Assim, nos termos do art. 97 do CP, determino sua internacéo
pelo prazo minimo de 3 anos®'’, considerando a gravidade do injusto penal praticado”. Uma
decisdo como essa pode redundar em situacdes absurdas e violadoras da liberdade individual
em nivel insuportavel, como a de manter um individuo internado por 14 anos pelos crimes de
perigo para a vida ou salide de outrem e ameaca®'8, 20 anos por tentativa de lesdo corporal
simples®®, 16 anos por tentativa de furto®°, 13 anos por furto qualificado®!. Enfim, os

exemplos s&o inimeros®?2,

515 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 944.

516 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Op. cit., p. 273.

517 “Q prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos” (art. 97, §1° do CP).

518 5TJ, 52 Turma, HC 114117, Rel. Laurita Vaz, j. 16/04/2009.

519 STJ, 52 Turma, AgRg no Resp 1124698, Rel. Jorge Mussi, j. 21/06/2011.

520 STJ, 52 Turma, HC112227, Rel. Jorge Mussi, j. 17/06/2010.

521 STJ, 5% Turma, Resp 1111820, Rel. Jorge Mussi, j. 18/08/2009.

522 )éssica Almeida, com base no estudo de Débora Diniz de 2011, chama atencéo para as seguintes informacdes
extraidas do relatorio: (a) 21% das pessoas estavam custodiadas ha mais tempo do que ficariam presas caso fossem
imputaveis; (b) auséncia de informagdes relevantes nos prontudrios consultados (em 16% dos casos nem sequer
havia o diagnostico); (c) aproximadamente 25% das pessoas ndo deveriam estar internadas, seja porque havia
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Por certo ha outras formas de decidir a questdo no momento de aplicar a medida de
seguranga. J& ha juizes que, com fundamento na Lei 10.216/01, relativizam a norma taxativa
do art. 97 do CP (que, em uma interpretacdo literal, permite, mas ndo obriga, a aplicacdo de
tratamento ambulatorial quando o delito for punido com detencéo, mas obriga a internagédo
quando a pena cominada for de recluséo) e impdem como sancdo a medida de seguranca
sugerida pela pericia. A sentenca € formulada mais ou menos desta forma: “O réu ¢é
inimputavel, conforme conclusdo do laudo. O crime é punido com reclusdo. N&o obstante, a
pericia sugeriu medida de tratamento ambulatorial. Tendo em vista a Lei 10.216/01 e a
jurisprudéncia do STJ sobre o tema, é permitida a relativizacdo do art. 97 do CP, razdo pela
qual, a despeito de o crime ser punido com reclusdo, imponho ao réu medida de tratamento
ambulatorial pelo prazo minimo de 3 anos, considerando a gravidade do injusto penal

praticado”.

O art. 97 do CP, no ponto em que determina a internacdo aos portadores de transtornos
mentais que tenham praticado injusto penal punido com reclusdo, realmente ndo se
compatibiliza com a lei 10.216/01, pois a internacdo compulséria, em qualquer hipotese,

pressupde um laudo médico circunstanciado apontando seus motivos clinicos.

Ja é um avanco em relacdo a doutrina ortodoxa e a jurisprudéncia tradicional, mas ainda
ndo resolve o problema. Primeiro, porque permanece o direito penal totalmente subordinado ao
poder psiquiatrico, ndo havendo possibilidade concreta de refutacdo da prova técnica. Segundo,
porque continua sem critério a fixacdo do prazo minimo. Terceiro, pois permanece sem solucao
a questdo do prazo maximo da medida. Ou seja, € mantida a possibilidade — que deve ser de

todo afastada — de o inimputavel ser tratado de forma mais gravosa que o imputavel.

A doutrina costuma criticar o prazo minimo de 1 a 3 anos previsto na lei, por representar

resquicios do retribucionismo nas medidas de seguranca, 0 que seria conceitualmente

laudo atestando a cessacdo da periculosidade (28%), sentenca judicial determinando a desinternacdo (7%),
internagdo sem processo judicial (9%) ou medida de seguranca ja declarada extinta (2%); (d) nimero de internados
em 2011 era de 3.989, superior ao encontrado nos dados oficiais do DEPEN; (e) 26% estavam provisoriamente
internados (destaco que este nimero pode ser maior se forem consideradas as pessoas inimputaveis presas
provisoriamente em Centros de Deten¢do Provisoria); (f) o tempo médio de cumprimento da medida de internacéo
era de 6 anos (no momento do estudo, 33% estavam internados hd mais de 1 e menos de 3 anos; 15%, de 4 a 5
anos; 18%, de 6 a 10 anos; 8%, de 11 a 15 anos; 4%, de 16 a 20 anos; 2%, de 21 a 25 anos; 0,9%, de 26 a 30 anos;
0,5%, mais de 30 anos); (g) o individuo que se encontrava internado ha mais tempo, desde 1979, havia recebido
medida de seguranga por uma tentativa de furto; o segundo mais antigo, por homicidio culposo; muitos internados
h& mais de 20 anos haviam recebido medida de seguranca por crimes culposos ou lesBes corporais (ALMEIDA,
Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 36-37). Para consultar a fonte primaria:
DINIZ, Debora. A custodia e o tratamento psiquiatrico no Brasil: censo 2011. Brasilia: Letras Livres, 2013.
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inadmissivel®?®. A observacgdo € correta e os proprios positivistas assinalavam esse aspecto
aflitivo das medidas de seguranca manifestado em seu prazo minimo®*. No entanto, tendo em
vista que ha possibilidade, prevista na propria Lei de ExecucOes Penais, de se realizar o exame
de cessacdo de periculosidade mesmo antes de sua ocorréncia, é importante que a sentenca o
fixe, ndo havendo qualquer prejuizo a situacdo do portador de transtorno mental®?®. Esse prazo
— que, a depender do diagndstico, pode ser fixado em quantum inferior ao previsto na lei®?® —
deve servir como garantia ao sentenciado de que o exame nao podera ser realizado ap0s o seu
transcurso, sob pena de imediata liberacdo. Assim, ao contrario de parte da doutrina mais critica
que defende a incompatibilidade da previsdo de um prazo minimo com o principio da utilidade
terapéutica previsto na Lei 10.216/01, ndo vemos como 0 seu afastamento possa de alguma

forma ser benéfica ao inimputavel.

A lei ndo indica como deve ser fixado o quantum do prazo minimo. Para Nucci, deve-
se acompanhar a sugestdo da pericia médica. Quando nao houver, ficara a critério do juiz: “Se
fixar acima de um ano, deve apresentar bons argumentos; a eleicdo do quantum nédo pode ser
arbitraria”®?’. Parece-nos que, diante da absoluta falta de critério legal para resolver a questo,
e considerando o principio da brevidade das internagdes, ao menos quando se tratar de medida
de internacdo, devera o prazo ser fixado no minimo legal, ou seja, em 1 ano. E inaceitavel
utilizar como critério a gravidade do injusto penal, sob pena de se conceder razdo as criticas de
gue esse prazo minimo configura um aspecto retributivo da medida de seguranca, o que pode

ser evitado com a interpretacdo ora proposta.

E imperativo, em prol da seguranca juridica e para garantir o respeito a coisa julgada,
gue ja no momento da sentenca absolutoria impropria se estabeleca 0 prazo maximo que o

individuo podera ficar submetido a medida de seguranca a fim de evitar as sancdes

523 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal, p. 391; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de
seguranga no direito penal brasileiro, p. 503. Defendendo que esse prazo minimo foi revogado pela Lei
10.216/01: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 551; JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura,
p. 110; WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 99. Para Alamiro Velludo
Salvador Netto, “parte-se de uma espécie de presungdo absoluta de que, em intervalo minimo inferior a um ano,
ninguém sera capaz de recuperar o completo juizo” (REALE Jr. Miguel (coordenador). C6digo penal comentado,
p. 270).

524 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, p. 241; ITURBE, Arnoldo Garcia. Las
medidas de seguridad, p. 76.

525 Assim: REALE Jr. Miguel. InstituicGes de direito penal, p. 500-501.

526 Suponha-se que o laudo pericial aponte a necessidade do tratamento de internagdo por 3 meses. Nessa hipétese,
aplicando-se a teoria da dupla garantia, devera ser esse 0 prazo minimo fixado para a realizagdo do exame de
cessacao de periculosidade. Pelo mesmo fundamento, mas agora da perspectiva do principio da isonomia, ndo se
justificara a fixagdo do prazo minimo em 1 ano se o prdprio prazo maximo da medida de seguranca aplicada for
inferior a ele.

527 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 673.
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indeterminadas, que, além de vedadas pelo ordenamento juridico, tém efeitos perniciosos a

quem as sofre.

Embora tenha prevalecido por muito tempo a ideia de que a medida de seguranca
poderia ser perpétua, desde que ndo se constatasse a cessacdo de periculosidade, o que estava
de acordo com a ldgica perigosista do instituto, hoje este entendimento, com algumas isoladas

excecdes®?®

, esta mais ou menos superado. Ainda assim, ndo se consolidou um posicionamento
sobre o tema, havendo as seguintes propostas de prazo maximo: (a) 30 anos (ou 40, com a
alteragdo trazida pela Lei 13.964/19 ao art. 75 do CP), evitando-se a sangdo perpétua®?®; (b) o
equivalente a pena maxima cominada ao delito®°; (c) o equivalente a pena que seria aplicada
ao individuo imputavel que cometesse 0 mesmo injusto penal®®!; (d) o equivalente a pena

minima cominada ao delito®32.

A primeira e a segunda teses devem ser afastadas de plano, uma vez que, adotado o
sistema de dupla garantia aos inimputaveis, é evidente que ndo podem sofrer sangdo mais
gravosa do que a aplicavel aos imputaveis. Os dois entendimentos foram um avango em relacao
a posicdo tradicional de que as medidas de seguranca ndo possuiriam um prazo maximo, e
decorreram da correta compreensdo de que elas sdo ontologicamente penas e, portanto, a
Constituicdo Federal veda-lhes a perpetuidade. O primeiro ja foi adotado pelo STF e o segundo
cristalizado em simula de jurisprudéncia do STJ, além de ja ter sido acolhido em decretos de

indulto de anos recentes®.

Os outros posicionamentos, além de compartilharem da premissa do STF e do STJ no

sentido de que é vedada a medida de seguranca perpétua, adicionam um ingrediente a

528 Adeptos da indeterminagdo do prazo maximo: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 669;
BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal, p. 430. No &mbito da psiquiatria forense: PALOMBA, Guido
Arturo. Pericia na psiquiatria forense, posi¢éo 2067.

529 STF, 12 Turma, HC 107432/RS, Rel. Ricardo Lewandowski, j. 24/05/2001.

530 Eis o teor da simula 527 do STJ: “O tempo de duragio da medida de seguranca nio deve ultrapassar o limite
méaximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”. Alamiro Velludo Salvador Netto, embora defenda
que, para o calculo prescricional, se deve utilizar a pena minima cominada, adota como limite intransponivel da
medida de seguranga “o tempo da pena maxima previsto para a fattispecie abstrata a que corresponde a conduta
atribuida ao inimputavel” (SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de execucdo penal, p. 299). No
mesmo sentido: PONTE, Antdnio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 87.

%31 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 554; CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito
penal brasileiro, p. 515; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, p. 618.

532 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 47.

533 Cezar Roberto Bitencourt destaca que a limitacdo legal de 30 anos “representou 0 comego de uma caminhada
rumo a humanizacdo da odiosa medida de seguranca, esquecida pelos doutrinadores de escol que consomem
milhares de resmas de papel teorizando sobre a culpabilidade e os fins e objetivos da pena, mas furtam-se a
problematizar a desumanidade e a ilegitimidade das medidas de seguranga, por tempo indeterminado, cuja natureza
ndo discrepa da pena, bem como de sua finalidade principal, que é, inconfessadamente, a de garantir a ordem e a
seguranca publicas” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 946).
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fundamentacdo da estipulagio de um prazo maximo para ela: a isonomia®*“. Salo de Carvalho,
embora reconheca que as posi¢des dos tribunais superiores avancaram em relacdo ao
entendimento tradicional, ndo resolveram o problema, pois “ainda ha uma profunda lacuna, em
termos de isonomia em relacdo as penas, exatamente em prejuizo de uma pessoa que demanda
maiores cuidados™®. Viola flagrantemente o principio constitucional da isonomia tratar um
sujeito que cometeu um injusto penal de forma mais gravosa do que outro em situagao parecida
pelo simples fato de ele padecer de transtorno mental. Relevante destacar novamente o teor do
art. 4° 81° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: “Considera-se discriminagcdo em razdo da
deficiéncia toda forma de disting&o, restricdo ou exclusdo, por agdo ou omissao, que tenha o
propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos

direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia”.

Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho defendem, para evitar violacdo a
clausula constitucional que proibe a sancdo perpétua e ao principio da isonomia, que 0 juiz
sentenciante proceda a normal dosimetria da pena, assim como faria se se tratasse de imputavel,
desconsiderando somente circunstancias subjetivas incompativeis com o instituto da
inimputabilidade, estabelecendo-a como o prazo méaximo de cumprimento da medida de

seguranga>3®.

Jéssica Almeida aprofunda a discussdo e vai além. Ela concorda que as pessoas com
transtornos mentais ndo podem ser tratadas de forma mais rigorosa que os imputéveis. Destaca,
no entanto, que, ndao sendo culpavel o injusto penal praticado pelo inimputavel, ndo faz sentido
o0 procedimento de aplicacdo da pena. Assim, propde que se estabeleca como prazo maximo da

medida de seguranca a pena minima cominada ao delito.

Ela destaca que aderir a proposta de Salo de Carvalho — permitindo a realizacdo da
dosimetria da sancéo, tal como se faria com o imputavel — abriria “espago para valorar o que
aconteceu”, permitindo-se um juizo de valor sobre a gravidade dos fatos, 0 que conceitualmente

é inadequado para o inimputavel: “Se é preciso um referencial para estabelecer o limite

534 Um dos fundamentos da stimula 527 do STJ também se encontra no principio da isonomia: ndo podendo o
inimputavel ser tratado de forma mais gravosa que o imputavel, ndo faria sentido que o prazo maximo de
cumprimento da medida fosse superior a pena maxima cominada ao delito (esse fundamento foi utilizado pelo
STJ: 62 Turma, AgRg no Resp 958332, Rel. Nilson Naves, j. 11/12/2009). No entanto, como raramente um
imputavel é condenado a pena méaxima prevista no tipo penal, na pratica, a isonomia é desrespeitada ao se seguir
o0 entendimento sumulado.

%5 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 514.

5% |bid., p. 515. Também nesse sentido: QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 554
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méaximo, que seja algo predeterminado, previsto em lei, neutro e que viabilize (ou, pelo menos,

nio a dificulte) na pratica sua aplicagio”>’,

De nossa parte, concordamos com a autora. Sua argumentacdo é suficientemente
convincente. Vamos, porém, além. O inimputével ndo pode ser tratado de forma mais gravosa
que o imputavel, isso € certo. Mas € igualmente correto que ele ndo pode ser tratado de forma
mais severa que o semi-imputavel, até porque a conduta daquele € muito menos reprovavel (no
rigor técnico, ndo é juridicamente reprovavel) do que a deste. Sendo mais ou menos pacifico o
posicionamento jurisprudencial no sentido de ser necessario, em relacdo a este, proceder-se a
dosimetria da pena, reduzindo-a, na terceira fase, em 1 a 2/3 em razdo da doenca mental, ainda
quando se proceda a substituicdo da pena por medida de seguranca, ndo ha como se deixar de
aplicar essa minorante também ao inimputavel. Como o critério para o estabelecimento de sua
fracdo é o grau de influéncia da doenca mental na prética do injusto penal, a conclusédo légica
é que, para o inimputavel, a fragio adequada é de 2/3°3%,

Além de quantificar a sancdo, tanto no caso de semi-imputabilidade quanto
inimputabilidade, é necessario que o magistrado verifique qual seria, com fundamento nas
regras legais aplicaveis aos imputaveis, o regime legal pertinente de cumprimento e se seria
possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa, ou sua

suspensdo condicional (sursis).

Se for constatado que o imputavel ndo seria privado de sua liberdade caso lhe fosse
aplicada pena, ndo se pode, pela teoria da dupla garantia, privar a liberdade do inimputavel que
tenha praticado injusto penal semelhante, sendo vedada, em situaces assim, a imposicdo de

medida de seguranca de internagéo.

Esta proposta ndo esbarra em qualquer dispositivo legal. Na verdade, sendo

inconstitucional a interpretacao literal do art. 97 do CP, que permite a internacdo perpétua e

537 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranga, p. 47, nota de rodapé.

538 Para Virgilio de Mattos, “quando muito”, o transtorno mental poderia servir de “atenuante genérica”, desde que
comprovada a relagcdo entre a patologia e 0 injusto penal, devendo o individuo permanecer em hospital
penitenciario geral somente nos periodos de crise (MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 168). Discordamos de
sua conclusao: se a propria lei prevé uma causa de diminuigdo de pena ao semi-imputavel, seria ilégico deixar de
aplicé-la também ao inimputdvel (que é mais vulneravel do que aquele). Cezar Roberto Bitencourt realca a
importancia de concretizar a pena aplicada ao semi-imputavel antes de ser substituida pela medida de seguranca
porque “limita o lapso prescricional, que também ¢ um direito constitucional” (BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal, p. 948). Se assim é, e se 0 mesmo autor destaca a incidéncia do principio da isonomia
para reger as medidas de seguranca (que sdo ontologicamente iguais as penas), a conclusao logica é estender esse
pensamento também aos inimputaveis.



207

viola o principio da isonomia e da individualizacio da pena®*, deve o intérprete construir a
solucdo juridica adequada, guiado fundamentalmente pelo principio da igualdade. Como a
situacdo que mais se assemelha a do inimputavel é a do semi-imputavel, o tratamento juridico,

neste particular, deve ser semelhante®,

Nem se diga que a interpretacdo aqui proposta violaria a legislagédo ao equiparar de
forma absoluta e indevida a situacéo juridica do inimputavel a do semi-imputavel. Permanece

a distincdo essencial: a este é possivel a aplicacdo de pena; aquele, néo.

Tendo em vista que a finalidade declarada da medida de seguranca é o tratamento clinico
do sentenciado, a internacdo compulsoria somente sera permitida excepcionalmente,
respeitando-se todos os preceitos da Lei 10.216/01. Além disso, mesmo que haja sugestdo no
laudo pericial de tal medida em detrimento do tratamento ambulatorial, o sistema da dupla
garantia ndo permite sua aplicacdo em situacdo que, para o imputavel, ndo poderia ensejar

privacao de liberdade.

Para optar pela internagdo em detrimento do tratamento ambulatorial, portanto, deverdao
ser observados 0s seguintes critérios: (a) ndo seja possivel, ao semi-imputavel que tenha
praticado o mesmo injusto penal, a fixacdo de regime inicial aberto, semiaberto ou a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou o sursis, ou seja, €
necessario que a pena adequada aquele seja privativa de liberdade em regime fechado®*; (b)
haja laudo médico indicando a internacdo como medida terapéutica adequada.

Com essas observagdes, pde-se em pratica o principio da internacdo como ultima ratio,
contundentemente defendido pela doutrina protetiva das pessoas portadoras de transtornos

mentais®*2.

539 Salo de Carvalho sustenta corretamente que a escolha da espécie de medida de seguranca baseada em critério
rigido legal — natureza da pena cominada — viola o principio da individualizagdo da sancéo penal: CARVALHO,
Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 508.

540 Assim: CARVALHO, Salo de. Ibid., p. 527.

541 Tratando do semi-imputavel, Bitencourt assevera que “se a pena aplicada ndo for privativa de liberdade — por
ter sido substituida por restritiva de direitos ou por multa —, sera impossivel a sua substituicdo por medida de
seguranga” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 949).

42 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE Jr. Miguel
(coordenador). Cédigo penal comentado, p. 267; QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 551. Juarez Cirino dos
Santos destaca que a imposicdo de medida de seguranca de internacdo deve ser excepcional e pressupor a
probabilidade da pratica de infracOes relevantes que envolvam violéncia ou grave ameaga: SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito penal, p. 607-608.
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A tese aqui proposta quanto a aplicagdo da medida de seguranca é bastante semelhante
a defendida por Salo de Carvalho, com excecédo da fixa¢do do prazo minimo, que ele entende

543

equivocada’*. Além disso, seus fundamentos sdo um pouco diversos.

Ele defende que, como forma de se conceder autonomia ao portador de sofrimento
mental, € relevante Ihe conceder a capacidade de se responsabilizar. Nés, por outro lado, ndo
Cremos nisso; nossa perspectiva, no particular, assemelha-se mais a doutrina tradicional que
sempre pregou (embora de forma hipdcrita, pois permitindo a contencédo do sujeito por outros
meios) a injustica de se responsabilizar quem praticou fato sem ter qualquer nogéo de sua
ilicitude ou capacidade de autodeterminacdo. Reconhecemos, no entanto, que essa
responsabilizacdo é uma necessidade politica que o direito penal ndo consegue conter. Melhor,

portanto, que pelo menos a limite.

Também discordamos da assertiva de Carvalho de que portadores de sofrimento
psiquico, tenham ou ndo praticado injusto penal, devem se submeter as mesmas condices.
Afirma, quanto ao tema, na linha de varios outros defensores dos movimentos antimanicomiais,
o seguinte: “(...) ndo se vislumbra qualquer motivo que justifique tratamento diferenciado entre

os usuarios comuns dos servigos de saide mental e aqueles que praticaram delitos”>**,

A ideia é correta e, realmente, no momento da execucdo da medida de seguranca,
principalmente a de internagéo, deve-se buscar o tratamento terapéutico adequado ao portador
de sofrimento psiquico sem se levar em consideracdo sua condicdo de sentenciado. No entanto,
afirmar que tanto o paciente que cometeu um injusto penal quanto o que nao o fez devem ser
tratados rigorosamente da mesma forma ndo se sustenta pela prépria teoria defendida por
Carvalho de que o portador de sofrimento psiquico que comete injusto penal deve ser
responsabilizado, ainda que de forma mitigada. Ora, se ele deve ser responsabilizado, ndo deve
ser tratado como o portador de sofrimento psiquico que, por ndo ter atuado em desconformidade

a lei, ndo necessita de responsabilizacao.

Além disso, é importante manter certa distingdo para evitar que se apliqguem verdadeiras
penas, travestidas de internagdes compulsorias “civeis” pré-delituais ou pos-infracionais, aos
portadores de transtornos mentais que ndo tenham cometido injusto penal. E fundamental que

0 injusto penal seja o pressuposto indeclinavel para que o Estado, fora das hipdteses de risco de

53 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 526-529.
544 |bid., p. 530.
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morte e emergéncia medica, submeta alguém, contra a sua vontade, a tratamento médico

(tratamento ambulatorial ou internag&o)>*°.

Outra divergéncia, portanto, esta na defesa que Carvalho faz do tratamento compulsoério
ao portador de transtorno mental. Ele afirma que seria possivel pensar na responsabilizacdo
civil e administrativa do portador de sofrimento psiquico. Assevera que “ndo estaria excluida a
possibilidade do tratamento, inclusive coercitivo (involuntario ou compulsoério), na rede de
salde publica, pois segundo o estatuto antimanicomial trata-se (o tratamento) de um direito
assegurado a todas as pessoas que necessitam, independentemente do cometimento ou néo de
crimes”*, Essa ideia é preocupante, pois parte da premissa tradicional da doutrina que n&o
visualiza nas internagdes compulsorias “civeis” qualquer problema de indole legal e

constitucional, o que rechacamos veementemente no capitulo 4 desta tese.

Por fim, ndés mantemos a distingdo entre semi-imputaveis e inimputaveis, embora
tratando-os de forma semelhante. Carvalho, por sua vez, ao sustentar a responsabilizacédo
atenuada do portador de sofrimento psiquico, aparentemente ndo permite o reconhecimento da

inimputabilidade plena, trabalhando somente com a ideia de semi-imputabilidade.

6.8. Os portadores de transtornos de personalidade antissocial (psicopatas) sdo
imputaveis?

Transtorno de personalidade ¢é, de acordo com 0 DSM-5, “um padrao persistente de
experiéncia interna e comportamento que se desvia acentuadamente das expectativas da cultura
do individuo, é difuso e inflexivel, comeca na adolescéncia ou no inicio da fase adulta, é estavel
ao longo do tempo”. Além disso, como qualquer outro transtorno descrito naquele manual, leva
a sofrimento ou prejuizo®’. Diagnosticos referentes aos transtornos de personalidade devem
ser analisados de maneira particular. Ainda que estejam catalogados naquele manual, ha grande
controvérsia doutrinaria sobre sua real condicdo médica. Ndo é como no caso dos outros

transtornos, cujos diagnésticos costumam ser questionados somente pela antipsiquiatria. A

545 E possivel fazer uma analogia com o tratamento que Zaffaroni concede ao tema do bem juridico. Ao contrério
da doutrina majoritéria, ele entende que a violagdo de um bem juridico ndo justifica, por si sd, a criminalizacdo da
conduta, embora seja seu pressuposto indispensavel (ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro:
V. 2, t. I. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 214: “Os juizes estariam exercendo um poder absolutamente irracional
se condenassem alguém cuja acdo ndo ofendeu a ninguém”). Exigir a ofensividade de uma conduta para se permitir
a sua criminalizacdo € diferente de afirmar que a ofensa a bem juridico justifica a pena. Da mesma forma, exigir
de um individuo que cometa um injusto penal para que possa sofrer tratamento compulsério pelo Estado néo é o
mesmo que justificar essa postura estatal.

%46 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 532.

%7 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual diagnéstico e estatistico de transtornos
mentais: DSM-5, 52 ed. (E-book). Porto Alegre: Artmed, 2015, posi¢do 26152.
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divergéncia, no caso dos transtornos de personalidade, esta também na psiquiatria tradicional®*®

e entre os proprios juristas>*°.

Em estudo realizado sob a coordenacéo de Debora Diniz>>

, chegou-se a conclusdo de
que 5% da populagdo que cumpria medida de seguranca de internacdo aplicada diretamente na
sentenca havia sido diagnosticada com transtornos de personalidade (144 pessoas), sendo,
portanto, a quarta maior causa de internacdo (atras de esquizofrenia, com 42%, retardo mental,
16%, e transtornos mentais devidos ao uso de alcool e outras drogas, 11%). Das pessoas que
cumpriam medida de seguranca de internacdo substitutivas de pena, 6% possuiam o diagnostico

de transtorno de personalidade (7 pessoas).

Dos transtornos de personalidade, o que mais interessa ao direito penal € o conhecido
como transtorno de personalidade antissocial. O DSM-5 o0 define como “um padrio de
desrespeito e violagio dos direitos dos outros”>!. Como se pode extrair de seu proprio conceito,
0s sintomas desses transtornos sao meramente sociais e, no limite, juridicos: um individuo que
reiteradamente tem complicacBes com a justica normalmente € encarado, da perspectiva

psiquiatrica, como portador de transtorno de personalidade antissocial®®2,

Trata-se de situacdo complicada de se definir, ndo podendo o magistrado, neste caso,
ficar vinculado ao diagnéstico médico, diante da grande divergéncia sobre a prdpria existéncia
do transtorno. Muitos psiquiatras forenses enxergam nesses transtornos de personalidade
verdadeiras doencas mentais a fim de permitir a imposicdo de medida de seguranca aos seus
portadores. No entanto, quanto a esse tema, a opinido do psiquiatra forense serd uma entre duas

possiveis e cientificamente aceitaveis. Nao lhe deve caber, portanto, a Gltima palavra a respeito

548 L ANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 47.

549 O préprio Garofalo, embora reconhecesse no louco moral um individuo com “uma especial natureza psiquica”,
duvidava da sua condicao de loucura ou alienagdo, pois, com excecdo do senso moral, a inteligéncia nele estaria
intacta, ndo havendo ainda sintoma nosoldgico (GAROFALO, Raffaele. La criminologia, p. 70). Lombroso
asseverava, na quarta edi¢do de seu livro (pois nas primeiras trés entendia de forma diversa), que “o louco moral
ndo tem nada em comum com o alienado; ele ndo é um doente, € um ‘cretino do sentido moral’” (LOMBROSO,
Cesare. O homem criminoso, p. XXI).

50 DINIZ, Debora. A custédia e o tratamento psiquiatrico no Brasil, p. 42.

%1 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual diagnéstico e estatistico de transtornos
mentais: DSM-5, 52 ed. (E-book). Porto Alegre: Artmed, 2015, posi¢do 26170.

552BARNHILL, John W. Casos clinicos do DSM-5 (E-book). Porto Alegre: Artmed, 2015, posigdo 8168. Em
determinado exemplo da obra, um psiquiatra diagnosticou seu paciente com transtorno de personalidade antissocial
— constatando, portanto, que ele “apresenta um padrao global de desconsideragdo e violagdo dos direitos dos
outros” — apds valorar os seguintes fatos: (a) fora condenado duas vezes por violéncia doméstica; (b) falsificara
documento; (c) demonstrava se envolver frequentemente em brigas e ser irritado no trabalho e em suas relagdes
pessoais; (d) indicara ndo possuir consideracdo sobre a seguranga de seus colegas; (e) recusava-se a ver seus filhos
e pagar pensdo; (f) era incapaz de fazer planos futuros.
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do diagnostico, mas sim ao juiz, que, amparado por sélida teoria psiquiatrica, pode recusar-lhe

validade®®3,

Alias, o art. 182 do CPP autoriza essa conclusdo: “O juiz ndo ficara adstrito ao laudo,
podendo aceitd-lo ou rejeitad-lo, no todo ou em parte”. Vicente Greco Filho, no especifico
contexto do incidente de insanidade mental, afirma que “o juiz ndo ficard necessariamente

vinculado ao laudo, mas, se o contrariar, devera ter elementos para fundamentar sua decisao”>>*,

E certo que os magistrados néo podem invadir disciplina alheia. Cabera exclusivamente
aos médicos e outros profissionais da saude diagnosticarem um sujeito sobre o qual recaiam
indicios de doenca mental. O juiz, ainda que também tenha formacéo académica em medicina,
ndo pode efetuar entrevista ao réu, examina-lo e diagnostica-lo, pois isso seria extrapolar suas
fungBes: em principio, deve confiar no diagndstico realizado pela equipe interdisciplinar e
multiprofissional®®. Somente no caso especifico dos transtornos de personalidade, em que ndo
hd consenso cientifico sobre a sua existéncia, podera ele, desde que com a devida
fundamentacdo, afastar sua validade. Mesmo aqui seu papel é limitado: caber-lhe-a somente
aceitar ou recusar a validade da existéncia desse transtorno e sua influéncia no direito (devendo
aplicar esse entendimento em todos o0s casos submetidos a sua apreciacdo, sob pena de grave
incoeréncia), ndo lhe sendo possivel afirmar somente para um ou outro caso concreto que,

naquela situacdo, diante dos sintomas do réu, ele ndo esta presente.

O ideal seria que os préprios tribunais superiores pacificassem essa questdo, evitando-
se, assim, que cada réu fosse tratado de uma maneira distinta, a depender do perito nomeado
para diagnostica-lo. O Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto, alegando que “o debate sobre
o contetido do laudo e sobre o acerto da avaliagdo demanda revolvimento da prova”®®, ndo

adentra essa discussao e a trata como simplesmente médica, e ndo, como deve ser, normativa.

A situacdo juridica do individuo supostamente portador de transtornos de personalidade

é incerta e tratado como verdadeiro inimigo da sociedade. Na maioria dos casos, € considerado

558 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, p. 193: “Se as opinides dos peritos médicos
se dividirem em algumas dessas questdes, e forem, de um e de outro lado, autorizadas, o juiz tranquilizara sua
consciéncia abragando a opinido mais favoravel”.

54 FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, p. 193. No mesmo sentido: PONTE, Antdnio Carlos da.
Inimputabilidade e processo penal, p. 48.

555 PONTE, Ant6nio Carlos da. Op. cit., p. 58.

5% STJ, 52 Turma, AgRg no HC 525070, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 24/09/2019.
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imputavel®’. Ndo, porém, por se discordar do diagndstico em si, mas por se entender que ele
ndo impede o individuo de compreender o carater ilicito do fato e de se determinar de acordo
com esse entendimento. No entanto, embora tratado como imputével, sua pena € majorada, na
primeira fase da dosimetria, considerando-se como circunstancia judicial desfavoravel sua
personalidade®®. Além disso, ao requerer seus direitos de execugdo penal, sdo-lhe negados sob
o fundamento de que “pode praticar condutas hediondas a luz da sociedade e ndao se importar
ou se incomodar com o0 seu comportamento, que usualmente sdo atitudes relativas aos que Ihe
sdo impingidos, até porque individuos com esse traco psicolégico possuem um mecanismo

racional bastante atipico™>°.

Em outra situacdo, a das ilegitimas internacbes compulsdrias pré-delituais e pos-
delituais acrescidas as penas ou as medidas socioeducativas, o diagnostico é utilizado para

manter o individuo segregado sem a existéncia de um processo criminal®®,

Esse quadro € bastante ilogico. Ao mesmo tempo em que a suposta doenca mental ndo
é utilizada, em regra, para considerar o réu inimputavel, ela o é para majorar sua pena-base e
Ihe indeferir direitos de execuc¢do penal, além de ser motivo suficiente para determinar a sua
internacao “civil”. A conclusdo, portanto, ¢ que o transtorno de personalidade antissocial —
evolucdo da teoria da degenerescéncia, da loucura moral e da tese do criminoso nato —,
entendido como diagnéstico médico em razdo de sua presenca no DSM-5 e na CID-11, portanto
com o manto de cientificidade e neutralidade fornecido pela psiquiatria, serve de valvula ao
poder punitivo a fim de punir e segregar, em contrariedade as disposicdes legais e
constitucionais, o individuo que os positivistas criminolégicos chamariam de criminoso nato,

por tendéncia, louco moral®®! — e Jakobs, de inimigo®? —, inocuizando-o, retirando-o de

557 STJ, 62 Turma, Aglint no HC 474366, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 12/03/2019. Na doutrina, pregando a
imputabilidade do portador de transtorno de personalidade antissocial: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo
penal comentado, p. 314.

5% STJ, 52 Turma, AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp 1113688, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 18/03/2014.

559 STJ, 52 Turma, AgRg no HC 525070, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 24/09/2019. No mesmo sentido,
STJ, 62 Turma, HC 308246, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 24/02/2015.

%60 STJ, 32 Turma, HC 135271, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 17/12/2013.

%61 LOMBROSO, Cesare. O homem criminoso, p. XVIII.

%62 «“Segundo Jakobs, o direito penal de garantias seria aplicavel apenas aos cidaddos que praticaram acidental ou
esporadicamente crimes (...). Nas circunstancias de rompimento com as expectativas sociais, quando inexiste um
minimo de garantia cognitiva sobre as condutas, seria licita a despersonalizacdo do desviante com a consequente
exclusdo do status politico da cidadania” (CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito penal
brasileiro, p. 110). Para a construcdo de suas ideias, Jakobs pressupde a distin¢do entre expectativas de carater
cognitivo e de carater normativo. Todas as relagBes do ser humano — sejam elas com outros homens e mulheres ou
com a propria natureza — envolvem a possibilidade de frustragdes (ou decep¢des), quando o evento ocorrido
contraria sua expectativa. Diz-se expectativa de carater cognitivo quando envolve a relagdo dos homens com a
natureza; diz-se de carater normativo se as relagdes sdo interpessoais. No primeiro caso, a quebra de expectativa
— a frustracdo — decorrera de um “erro de calculo”, levando o individuo a “calcular melhor para o futuro”. No
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circulagdo pelo maior tempo possivel, quica eternamente®®3, Palomba, em um laudo forense,
destaca que o portador de personalidade antissocial ndo € outra coisa que 0 criminoso nato:
“Nao ha outro diagnostico possivel para esse serial killer: trata-se de um condutopata (conduta
+ phatos, disturbio), palavra essa que tem sinénimos: psicopata, sociopata, louco moral,

criminoso nato e outros”%4,

No capitulo XIIl da 42 edicio de sua obra fundamental, Lombroso®®® destaca a
“identidade da loucura moral com a criminalidade”. Salienta “a grande raridade da loucura
moral nos manicomios e sua grande frequéncia nas prisdes”. Posteriormente trata do peso,
cranio, fisionomia, analgesia, tato, tatuagem, reacdo vascular, agilidade e sexualidade dos
loucos morais, novamente os identificando com os criminosos. Quanto a um desses aspectos,
bastante curioso, afirma: “Também ndo se pode negar que a tatuagem, que parece o sinal
caracteristico do delinquente, encontra-se no homem atacado por loucura moral”. Essa ideia
ainda é utilizada por muitos magistrados que, ao interrogarem o réu, indagam-lhe a respeito de

desenhos no corpo.

No que se refere ao sentido moral do criminoso e do louco moral, afirma que “a analogia
é incontestavel”. Igualmente quanto a afetividade: “Dos dois lados constata-se 0 6dio, mesmo
sem causa; e naturalmente mais 0dio, inveja e vinganca, quando existe uma causa, por mais
leve que seja”. Curiosamente, destaca que ambos possuem o mesmo sentimento de altruismo,
que, na verdade, ¢ “uma forma de afetos pervertidos, em detrimento daqueles que sdo mais

calorosos no coragédo dos outros homens”.

Tambeém a religiosidade € mencionada: criminoso nato e louco moral culpam Deus pela
insensibilidade. Ademais, “a megalomania, excesso de vaidade, é propria tanto dos criminosos

como dos loucos morais”. A utilizacdo de frases estereotipadas também Ihes seria comum,

segundo caso (expectativa de carater normativo), a frustragdo decorrera em razéo do desrespeito, por outra pessoa,
das normas vigentes. Tal frustragdo néo deve fazer com que o individuo frustrado “calcule melhor para o futuro”,
uma vez que cognitivamente ndo cometeu qualquer erro de interpretagdo. Na verdade, para o autor, “a uma
expectativa normativa ndo se ha de renunciar nem sequer em casos de decep¢do, sendo que esta pode manter-se
(contrafaticamente), se como falha decisiva ndo se define a expectativa do decepcionado, sendo a infracdo da
norma por parte do que decepciona. Exemplo: encarcera-se o malfeitor para se colocar em manifesto a incorrecéo
de sua conduta” (JAKOBS, Gunther. Derecho penal, p. 10-11). Referindo-se ao penalista aleméo, Virgilio observa
que “o proprio direito penal do inimigo pode ser utilizado em relagdo ao portador de sofrimento ou transtorno
mental infrator, pois que o agente com esse comprometimento ‘se afasta de modo permanente do Direito e ndo
oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel a norma’, preenchendo, ademais, a possibilidade de ser
neutralizado ndo com pena privativa de liberdade, mas com medida de seguranca; punido de acordo com sua
periculosidade” (MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 72).

%63 DOYLE. Daniel Alvarez. La nueva peligrosidad criminal, p. XXIV.

S4pALOMBA, Guido Arturo. Insania furens, p. 44.

565 _LOMBROSO, Cesare. Op. cit., p. 410-434.
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assim como “um certo delirio de grandeza”, fazendo com que “se acreditem superiores aos
demais, desdenhem qualquer precaugao, e fiquem impedidos de ver os obstaculos”. Quanto a
inteligéncia dos loucos morais, Lombroso reconhece que “decerto nao esta tao prejudicada
quanto os afetos e os sentimentos”. Mas ressalva: “consequéncia do lago que une todas as
funcbes do espirito, ndo se pode dizer que a inteligéncia seja completamente sa”. Afirma que
“Morel encontra uma atitude intelectual especial, caracterizada pela facilidade em escrever,

falar, cultivar as belas-artes, mas frequentemente dominada pela tendéncia ao paradoxo”.

Em dado momento, assevera: “A loucura moral ¢ um género, cujo delito constitui uma
espécie”. A astlcia e a preguica seriam caracteristicas fundamentais de ambos. As atividades
deles s6 se desenvolveriam para o mal. Os loucos morais, ao contrario dos alienados, mas
semelhantemente aos criminosos, teriam “a necessidade de viver em meio a sociedade, a qual
fazem tanto mal e perseguem com um 6dio tdo profundo, sobretudo quando de pessoas de sua
classe”. Para Lombroso, “é notorio que os verdadeiros loucos sentem verdadeiro horror pelos
delinquentes e que, em geral, procuram sempre o isolamento”. Tanto o louco moral quanto o
delinquente teriam vaidade em relagao aos seus feitos, podendo “fornecer um indicio, as vezes
uma explica¢do de seus delitos”. Demais, seria frequente neles a simulacdo da loucura. De
acordo com o médico italiano, “a melhor prova esta no desenvolvimento, na etiologia da
doenca. Tanto o delinquente nato quanto o verdadeiro louco moral datam quase sempre da
infancia ou da adolescéncia. Livi disse (Monomanie in relazione al foro crim. 1876): ‘Os loucos
morais nascem naturalmente modelados para o mal’”. Ainda sobre a etiologia: “A
hereditariedade da loucura encontra-se neles igualmente mas, como veremos nos criminosos
natos, em proporcao menor do que nos loucos comuns. Ha entretanto uma cifra elevada de pais

egoistas, viciosos ou criminosos”.

Apos essa retomada do pensamento do fundador da escola positiva, ha somente uma
conclusdo possivel: quem aceita, para fins juridicos, a existéncia do transtorno de personalidade
antissocial, estd necessariamente concordando com a ideia, que se acreditava cientificamente
ultrapassada, de criminoso nato. Segregar um individuo com transtorno de personalidade
antissocial sem que tenha cometido um delito — ou por tempo superior ao que a lei prevé para
ele — com pretexto médico &, na verdade, simular a realidade dos fatos: esta-se procedendo
dessa forma porque, tratando-se de criminoso nato, entende-se que deva sofrer pena de prisao
perpétua. O empecilho juridico a esse raciocinio, poréem, é evidente: a Constituicdo Federal
proibe essa medida.
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De nosso ponto de vista, o transtorno de personalidade antissocial ndo é uma condicéo
médica. Isso ndo significa que neguemos o atributo da maldade a algumas pessoas que praticam
certas condutas. Mas o fato de ser mau (adjetivo politico, social e valorativo, mas ndo médico
nem juridico) ndo faz de alguém um doente. Como destaca o eminente psiquiatra Allen
Frances: “Em tltima instancia, é uma escolha social, e ndo médica, considerar tais individuos
loucos ou maus (...). Exceto nas situagcbes mais claras em contrério, a inflacdo diagnoéstica

deveria ser domada nos tribunais. Deveria ser habito o mau prevalecer ao louco”>%,

Haroldo Caetano também defende que o psicopata deve ser considerado imputével, pois
mantém preservada sua consciéncia e autodeterminacdo. Reconhece, porém, que a previsdo
desse transtorno mental no DSM-5 permite um amplo leque de op¢bes aos magistrados. Para
ele, considerar o psicopata como imputavel serviria inclusive para evitar o panico moral que

poderia decorrer de sua proposta de fechamento dos manicémios judiciais®®’.

Caetano assevera que a categoria da semi-imputabilidade foi criada justamente para o
chamado psicopata, sendo ainda mais autoritaria do que a da inimputabilidade®®. Discordamos
da concluséo, pois, a0 menos se considerarmos a jurisprudéncia majoritaria, diferentemente do
que ocorre com o inimputéavel que sofre medida de seguranca, ao semi-imputavel é previsto um
prazo maximo de cumprimento, pois sua pena é devidamente aplicada na sentenca, inclusive

com a causa de diminuicdo, e posteriormente substituida por medida de seguranca.

Ao defender a imputabilidade dos portadores de transtorno de personalidade antissocial,
Haroldo Caetano afirma que essa circunstancia poderia servir para majorar a pena-base, uma

vez que a personalidade é prevista no art. 59 do CP°°,

Discordamos do autor no ponto em que possibilita a majoracdo da pena do acusado em
razdo de suas caracteristicas psicoldgicas, pois, ndo sendo tais atributos dependentes da
vontade, adota-los em seu desfavor seria incidir em indevido direito penal do autor. A
personalidade como circunstancia judicial desfavoravel autbnoma € inaplicavel (por violar o

principio do direito penal do fato) se ndo se concretizar em fatos objetivamente apuraveis.

E evidente que se, em razdo de eventual sadismo ou frieza do individuo, as

circunstancias objetivas do delito extrapolarem as raias da normalidade — por exemplo,

%66 ALLEN, Frances. Voltando ao normal, posigdo 1999.

67 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 152-160.
568 |bid., p. 160.

69 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 156.
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utilizacdo de violéncia exacerbada na pratica do roubo, com imposigdo de terror e sofrimento a
vitima acima do necessario para a consumacao do delito —, sua pena podera ser majorada. N&o,
porém, pela frieza e sadismo do agente em si, e sim pelas circunstancias propriamente ditas do
delito e eventuais consequéncias para a vitima, que, nos termos do art. 59 do Cddigo Penal,

devem ser levadas em consideragdo pelo magistrado.

Esse entendimento, além de respeitar o sistema de aplicacdo da pena previsto pelo
legislador, evita a punicdo do agente por circunstancias que ndo Ihe podem ser imputadas. Ainda
que fique comprovado que o réu é frio ou sédico, por exemplo, (o que pode ser extraido de seu
interrogatorio, da forma como fala da vitima e do crime, pela auséncia de arrependimento etc.),
isso ndo podera ser utilizado no momento da dosimetria da pena se essa frieza e sadismo nédo

tornaram o crime em si objetivamente mais grave.

Quanto ao indeferimento de direitos de execucdo penal ao portador de transtorno de
personalidade antissocial, 0 mesmo raciocinio se aplica. A execucdo penal, para fugir de
categorias criadas pela escola positiva e ja desacreditadas — como a classificacao de criminosos
e a periculosidade —, deve ter a méaxima objetividade possivel, evitando-se que o sujeito seja
prejudicado somente em razdo de seu modo de ser, ndo manifestado em atos exteriores ilegais

e danosos a terceiros.

O sistema progressivo deve ser realizado levando em consideragdo primordialmente
duas circunstancias: a objetiva, que representa o lapso temporal fixado pelo legislador para que
o individuo possa se promover de um regime para 0 outro, e a subjetiva, representada
basicamente pela inexisténcia da préatica de falta disciplinar recente de natureza grave no curso
do cumprimento de sua pena. Alias, o exame criminoldgico para o fim de obter progresséo de
regime foi extinto legalmente em 2003°°, Embora ainda aceito pela jurisprudéncia, ndo

encontra amparo legal.

Deve-se destacar que, reconhecido o transtorno de personalidade antissocial como

categoria médica, a psiquiatria é quase unanime quanto a auséncia de cura ou tratamento

570 O art. 112, paragrafo inico da LEP tinha a seguinte disposi¢do quanto & progressdo de regime: “A decisdo serd
motivada e precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame criminol6gico, quando
necessario”. A Lei 10.792/03 suprimiu esse paragrafo, exigindo tdo somente, como requisito subjetivo, o0 bom
comportamento carcerario comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional. Mesmo a Lei 13.964/19, que de
forma inconstitucional previu casos em que a progressao de regime esta proibida, ndo repristinou o instituto do
exame criminoldgico, mantendo somente a necessidade de bom comportamento carcerario comprovado pelo
diretor do estabelecimento prisional (art. 112, 81° da LEP). Christiano Fragoso destaca o autoritarismo e a
ilegalidade do entendimento jurisprudencial que manteve a possibilidade da realizacdo do exame criminolégico
mesmo apos a alteracdo legislativa: FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 377.
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adequado em relacdo a ele. Assim, exigir sua cura para lhe possibilitar a progressao de regime
seria 0 mesmo que afirmar, de antemé&o, que esse direito ndo se Ihe aplica, o que néo se pode

admitir.

Por fim, quanto as internagdes compulsdrias pre-delituais e pds-delituais fundamentadas
nos transtornos de personalidade antissocial, ndo podem ser admitidas pelas razdes j& abordadas
em outra parte desta tese. Principalmente por violarem o principio da legalidade, da isonomia
e da proibicéo de penas perpétuas. De qualquer forma, ndo hd como deixar de se observar uma
constante ldgica jurisprudencial: sempre que é necessario considerar tal transtorno como uma
doenga mental para que o poder punitivo (ainda que paralelo) seja acionado (como nesse caso),

isso é feito, ou seja, a psiquiatria ainda € utilizada como justificativa do controle social.

6.9. Da prescricdo da medida de seguranca

A medida de seguranca, como espécie de san¢do penal, submete-se a prescri¢do da
pretensdo punitiva e da pretensdo executoria, com algumas particularidades. Ndo ha como
perder de vista a finalidade declarada da medida de seguranca de servir como tratamento médico
adequado ao portador de transtorno mental que tenha praticado um injusto penal. Embora nao
seja essa sua funcgdo real (sendo evidente a grande carga retributiva e preventiva especial
negativa presente em seus fundamentos histéricos e concretos), deve guiar o operador do direito

na interpretacdo do instituto da prescricao.

A doutrina e a jurisprudéncia sao pacificas quanto a incidéncia do instituto da prescricao.
N&o ha, porém, concordancia geral quanto ao prazo a ser considerado e a sua forma de
contagem. H& quem defenda que: (a) deve ser considerada a pena maxima cominada ao
delito®"!; (b) deve ser considerada a pena minima cominada ao delito®’?; (c) deve-se proceder a
dosimetria da medida de seguranca, computando-se o prazo prescricional da mesma forma que

a pena®”.

Na linha do que prevalece na jurisprudéncia quanto ao prazo maximo de cumprimento

da medida de seguranca, em entendimento cristalizado em sumula do Superior Tribunal de

51 REALE Jr. Miguel. InstituicGes de direito penal, p. 505; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal, p. 945; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, p. 607.

572 Nesse sentido: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE
Jr. Miguel (coordenador). Cddigo penal comentado, p. 268. O autor salienta: “Na medida em que o inimputavel
ndo goza de culpabilidade alguma, seu comportamento é, em tese, inapto a qualquer juizo de reprovacgdo, devendo
assim prevalecer, a0 menos por equiparagdo simbdlica, a pena minima”.

58 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, p. 515.
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Justica, também neste tema o posicionamento dominante é o que leva em consideracdo a pena
méxima cominada ao delito. Nesse caso, seriam inaplicaveis as modalidades retroativa e

intercorrente de prescricdo, que pressupdem a aplicagdo de uma sangio concreta®’.

Para que o inimputével ndo seja tratado de forma mais gravosa que o imputével ou semi-
imputavel, e para manter coeréncia com a nossa proposta de dosar a medida de seguranca
aplicavel aquele a fim de estabelecer um prazo maximo, a unica conclusdo possivel € a ultima,
ou seja, enquanto ndo sobrevier sentenca, a prescricdo € computada pela pena maxima
cominada ao delito (até porque ndo se saber, até aquele momento, se sera aplicada pena ou
medida de seguranga). Reconhecida a inimputabilidade e aplicada a medida de seguranca, com
0 seu prazo maximo devidamente estabelecido na sentenca — da forma como ocorre com o semi-

imputavel —, o prazo prescricional devera se basear nele.

A solucdo aqui proposta, tanto em relagdo a fixacdo do prazo maximo quanto a
prescricdo, ndo apresenta nenhum ineditismo contra legem: trata-se de analogia — autorizada
pelo principio da legalidade quando em beneficio do réu — para solucionar situacdo de lacuna
legislativa decorrente do reconhecimento da inconstitucionalidade das medidas de seguranca

perpétuas.

Outro problema, com nova divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, surge quanto as
causas interruptivas da prescricdo. A sentenca que reconhece a inimputabilidade e impde
medida de seguranca €, de acordo com o direito positivo, absolutéria (art. 386, inc. VI do
CPP)°"®. Em razio disso, 0 entendimento correto, para evitar analogia in malam partem, é que
ela ndo interrompe o prazo da prescricdo da pretensdo punitiva®’®. Assim, é necessario que se
imprima celeridade aos processos envolvendo réus portadores de transtornos mentais para
evitar a prescricdo. A celeridade é bastante desejavel também para se evitar a aplicacdo da
medida de seguranca muito tempo apos a pratica do injusto penal ao sentenciado que ndo mais

necessite, seja por estar curado ou em tratamento com a doenga controlada.

574 PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 94.

575 Em razdo de seus efeitos — uma vez que ela impde a medida de seguranca, que é uma sancdo penal —, muitos
autores defendem que se trata de sentencga condenatéria: REALE Jr. Miguel. Instituicdes de direito penal, p. 498;
NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo penal comentado, p. 317; PONTE, Antdnio Carlos da. Inimputabilidade
e processo penal, p. 55-56; QUEIROZ, Paulo. Direito penal, p. 558. Este Gltimo destaca, no entanto, que, sendo
tratada como sentenga absolutéria pela legislagdo processual, ela ndo é apta a gerar reincidéncia.

576 Entendimento diverso considera a sentenca penal absolutéria imprépria como verdadeira sentenca com carga
condenat6ria, razdo pela qual seria causa interruptiva da prescri¢do, nos termos do art. 117, inc. | do CP. Assim:
PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 95.
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O entendimento aqui exposto ndo é imune a criticas. A lacuna legislativa, no particular,
¢ de dificil suprimento. Considerar como marcos interruptivos da prescri¢do a “publicagdao da
sentenca ou acorddo condenatdrios recorriveis” (art. 117, inc. IV do CP), porém, embora seja
I6gico, ignora a distingdo legal entre sentenca e acordao absolutdrios que impdem medida de

seguranga e sentenca e acordao condenatorios que impdem penas.

Assim, o Unico marco interruptivo da prescricdo da pretensdo punitiva aplicavel as
medidas de seguranca é o recebimento da dendncia (art. 117, inc. 1 do CP) e, se for o caso, a
decisdo de pronancia (art. 117, inc. Il do CP) e a que a mantém (art. 117, inc. |1l do CP). Entre
a data do fato e o recebimento da denuncia, ocorrera a prescricdo com base na pena maxima

cominada ao delito, tal como ocorre com os imputaveis.

ApoGs o recebimento da dendncia, inicialmente se contard o prazo prescricional ainda
com base na pena maxima cominada ao delito, mas, tdo logo seja publicada a sentenca
absolutdria impropria, o prazo maximo fixado para a medida de seguranca devera servir de
parametro, inclusive podendo a prescricao retroagir, desde ndo tenha como termo inicial data

anterior a dendncia ou queixa (art. 110, 81° do CP).

As causas suspensivas da prescricdo, por sua vez, aplicam-se normalmente aos
processos envolvendo inimputaveis (por exemplo: art. 116 do CP, art. 89 da Lei 9.099/95, art.
366 do CPP). E de se destacar que a instaurag&o do incidente de insanidade mental, por absoluta
falta de previsdo legal, ndo suspende o prazo prescricional.

Transcorrido o prazo prescricional entre o recebimento da denuncia e a formacéo do
titulo executivo em desfavor do inimputéavel, impede-se a formacéo do transito em julgado da

sentenca absolutdria impropria, devendo-se declarar extinta a punibilidade do agente.

A prescricdo da pretensdo executoria, por sua vez, ndo pode ter como termo inicial “o
dia em que transita em julgado a sentenga condenatdria, para a acusagdo” (art. 112, inc. | do
CP), pois ndo héa sentenca condenatoria, mas absolutoria impropria. O que se executa € o titulo
judicial que impds medida de seguranca. E razoavel, portanto, o entendimento de que o prazo
prescricional tem inicio a partir do transito em julgado daquele titulo, no momento em que ele

se tornou exequivel.
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Para ser possivel a imposi¢do da medida de internacdo, € necessario que, no momento
de executa-la, permanecam as condicGes que a determinaram®’’. Assim, além de ser necessario
0 respeito ao prazo prescricional, caso tenha passado tempo significativo desde a realizacdo do
laudo pericial, outro deverd ser realizado, novamente por equipe interdisciplinar e
multiprofissional, para apurar se ainda é necessaria a internagcdo compulsoéria determinada na
sentenca. A auséncia desse procedimento implica violagdo ao art. 6°, caput da Lei 10.216/01.
Com o novo laudo médico indicativo da necessidade da internacdo, desde que dentro do prazo
prescricional, serd possivel a execucao da medida de seguranca de internacdo. Se constatada a
desnecessidade de qualquer tratamento médico, deve-se declarar extinta a pretensao executoria
por falta de interesse processual em se impor a medida de segurancga. Por fim, se constatada a
necessidade de tratamento ambulatorial, devera ser ele imposto, desde que observado o prazo

prescricional e respeitado o limite maximo fixado na sentenca.

N&o ha violacdo a coisa julgada em se alterar a medida de seguranca de internacdo
estipulada na sentenca para tratamento ambulatorial, uma vez que o mencionado art. 6° da Lei
10.216/01 prevé uma espécie de clausula rebus sic stantibus: sé é possivel a internacdo se
demonstrada sua necessidade atual. E por isso que se deve destacar a necessaria celeridade nos

procedimentos envolvendo pessoas com transtornos mentais.

6.10. Inimputavel e o tribunal do jari

E inconstitucional o dispositivo legal®"® que permite a aplicacio de medida de seguranca
sem se submeter o acusado ao tribunal do juri, pois ignora que medida de seguranca também é
pena. Além disso, a posi¢do doutrinaria predominante é que o conselho de sentenca pode
absolver o acusado, inclusive o confesso, por cleméncia, ndo sendo valido retirar essa
possibilidade do inimputavel, subtraindo seu julgamento do tribunal competente, ainda que a

Unica tese defensiva diga respeito a inimputabilidade.

9, <

577 Explicando essa posi¢do, Nucci afirma que pode ser aplicada “em casos especiais™: “(...) diante do siléncio da
lei, 0 melhor a fazer é verificar, antes de efetivar a medida de seguranca de internacgdo a foragido, se 0 seu estado
permanece 0 mesmo, ou Seja, se continua perigoso e doente. Caso tenha superado a doenca e a periculosidade, ndo
mais se cumpre a medida de seguranga” (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 708). No
mesmo sentido, tratando do direito penal colombiano, que, alids, tem regramento préprio sobre o tema da
prescricdo, JACOME, Rodolfo Mantilla. La imputabilidad y la inimputabilidad penal, p. 201.

578 «“Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado, quando: (...) IV — demonstrada causa
de isencdo de pena ou de exclusdo do crime. Paragrafo Unico. N&o se aplica o disposto no inciso 1V do caput deste
artigo ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cadigo Penal, salvo quando esta for a Ginica tese defensiva”.
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Ora, se ndo € possivel ao réu imputavel acusado de homicidio ou outro crime doloso
contra a vida, ainda que confesso, submeter-se a pena privativa de liberdade sem o devido
processo legal, sendo imprescindivel sua submissao ao tribunal do juri, entendimento diverso
em relacdo ao inimputavel somente se justificaria pela doutrina, hoje j& minoritaria, que

sustentasse ndo ser a medida de seguranga sangéo penal.

Mesmo que ndo se considere inconstitucional o art. 415, paragrafo Unico, parte final do
CPP, deve-se ter cautela em sua aplicacdo, pois a submissdo de um acusado por crime doloso
contra a vida ao tribunal do juri é uma garantia constitucional prevista em clausula pétrea®’®.
Ponte destaca que “desde que seja sustentada tese fundamental pela defesa técnica ou pelo
préprio acusado, a submissdo da questdo ao Tribunal Popular mostra-se obrigatoria. O mesmo
ocorre quando houver davida no que tange a autoria do delito apurado”®. Tratando-se de semi-
imputével, ainda que a Unica tese seja esta, deve ser levado o caso a plenario para que os jurados
reconhecam ou nédo a causa de diminuicdo de pena e decidam pela aplicagdo da pena ou da

medida de seguranca®’.

Outras questdes relevantes referentes ao procedimento do tribunal do jari sdo
mencionadas por Ant6nio Carlos da Ponte®®?: (a) o jurado tem o direito de solicitar a instauracio
do incidente mental, mas, se exercer essa prerrogativa, o plenario devera ser dissolvido; (b) se,
no curso dos debates, a defesa sustentar tese nova de inimputabilidade ou semi-imputabilidade
sem lastro em prova técnica, devera ser dissolvida a sessdo para que se possa realizar o exame;
(c) o tribunal do juri pode afastar o laudo pericial, mas, se o fizer sem outros elementos, sua
decisdo sera manifestamente contraria a prova dos autos, podendo ser anulada; (d) divergindo
da maioria, Ponte entende que cabe ao Conselho de Sentenca, e ndo ao juiz presidente, tratando-
se de réu semi-imputavel, decidir pela aplicacdo da pena reduzida ou da medida de seguranca
e, neste Ultimo caso, internacdo ou tratamento ambulatorial; () ndo se aplica ao inimputavel,
mas somente ao semi-imputével, a causa de diminuicdo de pena referente a violenta emocéo,
relevante valor moral e social; (f) pela mesma razdo, ndo se aplica ao inimputavel nenhuma

qualificadora subjetiva.

57 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 124.

580 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 115.
581 |bid., p. 116.

%82 |bid., p. 129-152.
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6.11. Inimputével com varios processos criminais

Uma davida sempre presente e ndo convenientemente tratada pela doutrina é comose
deve proceder na situacdo em que um individuo portador de transtornos mentais tenha
instaurado contra ele mais de um processo criminal. Como a sua condi¢cdo de paciente se
sobrepde a sua condicdo de réu, a forma mais adequada de tratar o problema é com a unificacédo

dos feitos.

No entanto, tendo em vista que a inimputabilidade ou a semi-imputabilidade ndo é um
atributo do sujeito, mas sim a relacdo entre a sua doenca mental e determinado crime cometido,
sendo possivel, assim, que a mesma pessoa seja considerada imputavel em relagcdo a um delito

e inimputavel quanto ao outro, a doutrina ndo costuma adotar a solucéo aqui proposta.

Ponte afirma que, sendo necessario apurar a imputabilidade no momento da pratica do
crime, ndo supre o exame “a pericia psiquiatrica levada a termo em outro inquérito ou agao
penal, e, muito menos, a efetuada em processo administrativo ou interdi¢do na jurisdicéo civil

(...), sob pena de nulidade”%®.

A solucéo defendida pelo autor estd em conformidade com o procedimento usualmente
adotado pela jurisprudéncia, que consiste em delegar a pericia toda a questdo referente a
inimputabilidade. No entanto, de nossa perspectiva, como ndo cabe a equipe técnica, mas ao
magistrado, afirmar se, no momento do crime, o réu tinha ou ndo condi¢fes de compreender o
carater ilicito dos fatos ou de se autodeterminar, parece ser indtil e violar a celeridade processual
exigir que o mesmo individuo seja submetido a diversos exames psiquiatricos, inclusive com
peritos diferentes que poderdo chegar a conclusdes diversas em relacdo a doenca mental. Basta
que o primeiro exame seja realizado de forma correta e indique de maneira precisa a data
provavel em que o transtorno mental diagnosticado acometeu o réu, esclarecendo-lhes os
sintomas e as funcBes psiquicas afetadas por ele. O resto da andlise serd de incumbéncia

judicial, analisando as provas referentes a cada crime.

Além disso, se o transtorno mental é atual, ainda que ndo seja declarada a

inimputabilidade do acusado em relacdo a algum ou alguns dos crimes, ndo sera possivel a

583 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 63. Na mesma linha: LIMA, Renato
Brasileiro de. Cédigo de processo penal comentado, p. 452; FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal,
p. 192.
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aplicacdo da pena cumulada com a medida de seguranca. Aplica-se, no caso, a solugéo prevista

ao individuo imputavel que, no curso da execucdo, desenvolve um transtorno mental.

Em termos praticos, constatando-se a existéncia de diversos processos criminais em face
de um mesmo réu, deverdo ser eles reunidos. E certo que ha lacuna legislativa nesse particular,
porque ndo se esta diante de conexao (art. 76 do CPP) ou continéncia (art. 77 do CPP), mas se
se tratar do mesmo juizo competente, ndo havera qualquer prejuizo a acusacao ou a defesa. No
entanto, se o juizo competente para cada infracao for diverso, a fim de se assegurar o0 principio
do juizo natural, ndo serd possivel a reunido. Nesse caso, caberd ao juizo das execugdes a
unificacdo das medidas de seguranca (por analogia ao que dispbe o art. 66, inc. I1l, alinea a da

LEP quanto as penas).

A lei ndo regula como deve se dar a unificacdo das medidas de segurancga pelo juiz das
execucdes. Sendo todas as medidas aplicadas da mesma espécie (ou internacdo ou tratamento
ambulatorial), ndo ha maiores problemas: deverdo ser somados 0s prazos maximos de cada
uma, estipulando-se o prazo maximo total da medida unificada. Caso em algum dos processos
de conhecimento ndo tenha sido realizado o procedimento de fixacdo do prazo maximo da
medida de seguranca (nos termos em que proposto nesta tese, tendo-se como parametro a
situacdo do semi-imputavel), devera o juiz das execucOes fazé-lo em relacdo a cada um dos
crimes e ja estipular, em decisao interlocutdria (a ser coberta pela precluséo pro judicato, caso
ndo haja recurso do Ministério Publico), a data em que ela se extinguira, sem prejuizo de sua
extin¢do prematura se o laudo de cessacdo de periculosidade a anteceder.

Exemplificando: um mesmo individuo € absolvido impropriamente em dois processos
distintos. Em um, pelo injusto penal do art. 157, §3°, parte final do CP. Em outro, pelo delito
doart. 121, 82°, inc. | do CP. Em nenhum deles o juiz do conhecimento previu o prazo maximo
da medida de seguranca, limitando-se a repetir os termos da lei. Devera o juiz das execucdes
fazer incidir sobre a pena minima de cada um dos delitos a causa de diminuicdo de pena do art.
26, paragrafo Unico do CP em seu grau maximo (2/3). Conforme ja analisado (item 6.7.4), a
incidéncia dessa causa de diminuicdo é fundamental para que o inimputavel ndo seja tratado de
forma mais gravosa que o semi-imputavel. No primeiro caso, portanto, fixara o prazo maximo
de 6 anos e 8 meses; no segundo, 4 anos. Essa pessoa, portanto, ndo podera cumprir medida de

seguranca por prazo superior a 10 anos e 8 meses.

Os adeptos da defesa social extremada provavelmente ndo aprovaréo a solugéo proposta.

Seria possivel aplicar uma san¢do méaxima de “apenas” 10 anos e 8 meses para um individuo
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que causou a morte de duas pessoas? A propria pergunta é imbuida, porém, de uma l6gica
punitiva inapropriada para tratar de pessoas com transtornos mentais. Aparentemente, séo
muitos os profissionais que, impregnados de um sentimento de vinganca inclusive contra
pessoas com transtornos mentais que pratiquem injusto penal, somente aceitam que néo se lhes
aplique pena se, no lugar, forem submetidos a uma sangéo ainda mais grave, rotulada de outro

nome.

Como ja destacado, a inimputabilidade somente deverd ser declarada em casos
extremos. A regra geral € a imputabilidade ou a semi-imputabilidade. Transtornos de
personalidade antissocial, por exemplo, como j& defendido por nds, ndo devem ensejar o0 seu
reconhecimento. Assim, se um sujeito foi declarado inimputavel, é porque efetivamente, no
momento do injusto penal, agiu como autdmato: nao possuia qualquer compreensao da ilicitude
dos fatos ou ndo podia se determinar de acordo com o seu entendimento. E a situagio do sujeito
que, portador de uma psicose ou de uma deficiéncia intelectual grave, em um momento de surto,
que ocorreu provavelmente por falta de amparo social e médico, praticou tal ato que, embora
tragico, nio lhe é censuravel pela lei®®*. O prazo maximo de 10 anos e 8 meses €, ao contrario
do que parece, demasiado e sua internacdo por todo esse periodo ndo representara sendo um
aspecto retributivo que ainda subsiste na analise desse tema. A rigor, deve-se respeitar a lei
10.216/01 e a equipe técnica responsavel, sem qualquer preconceito em relacdo ao injusto penal
praticado pelo sentenciado, deve tratd-lo como qualquer paciente, visando-se a evitar sua
dependéncia institucional e trabalhando sua autonomia para que possa ser liberado o quanto

antes, uma vez que a internacdo compulséria deve seguir o principio da brevidade.

Ainda quanto a unificacdo das medidas de seguranca, deve-se permitir ao juiz das
execugdes que proceda ao reconhecimento da continuidade delitiva caso o individuo seja
absolvido impropriamente em diversos processos por injustos penais semelhantes, praticados
nas mesmas condicdes de tempo e lugar e com semelhante modo de execugdo. Quanto ao tema
da continuidade delitiva, alias, ndo pode prevalecer o entendimento jurisprudencial no sentido

de afastar 0 seu reconhecimento quando se demonstrar que o réu é criminoso habitual.

Tem se tornado cada vez mais comum indeferir o pedido de reconhecimento do crime

continuado — seja no curso do processo de conhecimento ou, principalmente, da execucdo penal

%84“Por mais funestas que sejam as consequéncias que objetivamente faca o louco sofrer a sociedade,
subjetivamente representam elas apenas o resultado do ato de um automato arrastado por forca indomavel”
(BARRETTO. Carlos Xavier P. O crime, o criminoso e a pena, 2° volume. A. Coelho Branco Editor: Rio de
Janeiro, 1938, p. 111).
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— sob a justificativa de que continuidade delitiva ndo se confunde com habitualidade delitiva.
A falécia e inconsisténcia deste argumento, que estd em desacordo com o direito positivo e com
0 préprio positivismo criminoldgico (que o sustenta), pode ser bem compreendida com a analise
do caso que resultou no HC 138.255 julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2018, o qual
demonstra que a expressdo “habitualidade delitiva” é meramente retdrica e pode ser utilizada
rigorosamente em qualquer circunstancia para facilitar a decisdo judicial que indeferir a

pretendida unificacéo.

Inicialmente, em 09/11/2016, o Ministro Ricardo Lewandowski negou seguimento ao
habeas corpus com a seguinte fundamentagdo: “Como visto, o paciente foi reconhecido como
criminoso habitual, uma vez que faz do crime seu modus vivendi. E assente na doutrina e na
jurisprudéncia que ‘quem faz do crime a sua atividade comercial, como se fosse uma profisséo,
incide na hipotese de habitualidade, ou de reiteracdo delitiva, que ndo se confundem com a da
continuidade delitiva’ (HC 71.940/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa)”.

A situacdo concreta, conforme consta do relatério da decisdo mencionada, era a
seguinte: “(...) a paciente foi condenada pela préatica de 10 receptagdes, cuja pena total é de 34
anos e 10 meses de reclusdo, encontrando-se presa ha quase 10 anos. (...) referem-se a um Gnico
crime: venda de toca CD’s”°%. Em suma, uma mulher, primaria, foi detida em sua residéncia

com 10 aparelhos de som roubados ou furtados. Em razéo disso, em vez de ter sido processada

585 para melhor compreensio do caso, seguem outros trechos do relatério da decisio: “Diz, mais, que, [a]o invés
da autoridade policial instaurar um Unico inquérito policial para apurar o comércio clandestino, ndo se sabe se por
mé&-fé, equivoco ou qualquer outra razdo (talvez algum rancor pessoal entre os policiais e a paciente), foram
instaurados, na mesma data (24/01/2005) e na mesma delegacia (1° D.P. — Indaiatuba), além do inquérito
decorrente do auto de prisdo em flagrante (IP n° 438/2004), outros 8 inquéritos (12, 13, 14, 16, 18, 19, 20, 21 e 28
cf. fls. 1 a5 da F.A.3) que visavam a apurar os mesmos fatos. No dia 05/04/2005, foi instaurado outro IP (n°® 72)
com idéntico proposito, resultando em 10 inquéritos com o mesmo objeto. Mudavam-se apenas as vitimas e 0s
objetos materiais do delito” (grifos no original; pag. 3 do documento eletronico 1). Destaca, também, que “Romeia
cumpre 10 execugdes distintas, mas 9 se referem a um mesmo fato criminoso” (grifos no original; pag. 4 do
documento eletrdnico 1). Entende, assim, tratar-se de crime unico, onde “[o] ideal seria a concessdo de ordem de
habeas corpus de oficio para trancar todos os processos (com exce¢do do 438/04, que foi o primeiro a apurar esse
crime) e, consequentemente, para extinguirem-se as execugdes 1, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, por incidir a litispendéncia.
No entanto, como os pedidos anteriores da defesa (tanto ao Juizo das Execug¢Bes como ao Tribunal de Justica e ao
Superior Tribunal de Justi¢a) foram de unificagdo das penas por incidéncia da continuidade delitiva, € nisso que o
presente habeas corpus se focard, sem prejuizo, repita-se, da concessao da ordem de oficio para o trancamento dos
outros processos, considerando-se a existéncia de crime Unico. Ap6s a concessdo da ordem de oficio, deveriam
remanescer apenas as execucdes 1 e 3 (que diz respeito a fatos diversos), declarandose extinta a punibilidade pelo
integral cumprimento” (grifos no original; pag. 5 do documento eletrdnico 17) (...). Afirma, em sintese, os
seguintes motivos para concessdo da ordem: “1) Ainda que se adote a teoria subjetiva em relagdo ao crime
continuado, resta evidente, no presente caso, que os ‘diversos’ crimes sdo relacionados (na verdade, como ja se
disse, trata-se de um Unico delito). 2) Ndo ha necessidade de analise probatoria para se conceder a ordem. Basta
a leitura das dentncias, cujos principais trechos constam da peticao para facilitar a anlise do pedido liminar. 3) E
absolutamente desproporcional manter a pena da paciente em mais de 30 anos. Nem se ela tivesse cometido o
crime de latrocinio sua pena seria t3o alta assim” (pags. 8-9 do documento eletronico 1)”.
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somente uma vez, foi denunciada por 10 receptacOes distintas (uma para cada objeto) e
condenada, em concurso material, & pena superior a 30 anos de reclusdo. A Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo formulou pedido, ja no processo de execucéo penal, para que fosse pelo
menos reconhecida a continuidade delitiva entre os delitos, uma vez que todos os objetos foram
encontrados na mesma oportunidade e estavam expostos a venda juntos. O pedido foi indeferido
em primeiro grau, pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pelo Superior Tribunal de Justica e,
por fim, monocraticamente, em 2016, pelo Supremo Tribunal Federal, sob a alegacdo de que
ela era criminosa habitual, embora fosse primaria. Na ocasido desta Ultima decisdo, ela ja se

encontrava presa havia 10 anos>®.

Ora, a habitualidade delitiva é conceito vago, ndo previsto na lei brasileira. A influéncia
do positivismo criminoldgico tentou inserir no Codigo Penal brasileiro aquele conceito, mas
nédo obteve éxito. Os projetos “Sa Pereira” ¢ “Alcantara Machado”, bem como o “Anteprojeto
Nelson Hungria”, previram essa figura. No Codigo Penal de 1969 (que ndo entrou em vigor),
foi ela adotada, considerando-se “criminoso habitual” quem: (a) num intervalo de 5 anos,
comete 3 crimes dolosos; (b) embora sem condenacdo anterior, comete sucessivamente, em
periodo de tempo ndo superior a 5 anos, quatro ou mais crimes da mesma natureza e demonstra

acentuada inclinagéo para o crime®®’.

A solucdo proposta por Nelson Hungria (mesmo tratamento dado ao delinquente por
tendéncia, ou seja, aplicacdo de pena, que poderia ser majorada até o dobro) sofreu diversas
criticas. Fragoso, aceitando a aplicacdo da pena, discordava do agravamento da sanc¢do, por
parecer “repugnante punir mais severamente o criminoso habitual, em virtude de uma condi¢ao
de sua pessoa, que independe de culpa”®®. De outro lado, havia a critica sempre presente dos
idedlogos da defesa social que entendiam ser temeréria a soltura desses individuos enquanto
durasse a periculosidade®®. Na reforma da parte geral do cddigo penal, em 1984, a ideia de

criminoso habitual ndo foi adotada.

586 Em embargos de declaracdo no agravo regimental do habeas corpus citado, que contou com parecer pro bono
do professor Mauricio Stegemann Dieter, em decisdo de 30/08/2018, o equivoco foi parcialmente corrigido,
embora com atraso de pelo menos 12 anos, “para reconhecer a continuidade delitiva entre todos os crimes de
receptacdo, aplicando-se o aumento da pena no patamar maximo (2/3)”.

587 SOUZA, Moacyr Benedicto. O problema da unificagio da pena e da medida de seguranca, p. 148-149.

588 |bid., p. 149.

%89 |bid., p. 150.



227

Parece evidente que ndo estd o magistrado autorizado a utilizar um conceito que, além
de ndo possuir respaldo cientifico, foi discutido em projetos de lei e devidamente rejeitado pelo

legislativo.

Mesmo os ordenamentos juridicos que o adotaram, por exemplo o “Cddigo Rocco”,
previam requisitos mais restritivos do que a mera reincidéncia. E absurdo afirmar que um
individuo ndo seja reincidente, mas seja criminoso habitual. Aquele € um minus em relacéo a
este. Assim, mesmo para quem adota a ja desacreditada classificacdo de criminosos (criminosos
por tendéncia, criminosos habituais, criminosos profissionais, criminosos ocasionais), 0

criminoso habitual, para sé-lo, deve, no minimo, jé ter sido condenado por outros crimes®®.

Assentado que € possivel a unificacdo de medidas de seguranca, inclusive devendo o
juiz das execucdes proceder ao reconhecimento da continuidade delitiva, se for o caso, resta a
duvida sobre como proceder se as medidas de seguranca impostas nos distintos processos forem
de espécies distintas. No mesmo sentido, deve-se analisar o que fazer na hipotese em que, na

execucdo, o magistrado se deparar com penas e medidas de seguranca para serem unificadas.

N&o ha como olvidar, também no momento da execucao penal, que, alias, € crucial, a
teoria da dupla garantia. I1sso deve nortear todo o tratamento juridico da pessoa portadora de
transtorno mental que tenha cometido um injusto penal, independentemente de ela ter sido

declarada inimputavel ou néo.

Diversas situacfes podem ocorrer. Primeira: em um processo € aplicada medida de
seguranca de internacdo compulséria ao réu. Posteriormente, porém, em outro feito, é-lhe
aplicado tratamento ambulatorial, uma vez que o laudo médico mais recente ndo indicou a
internacdo. Nessa situacdo, aplicando-se o art. 6° da lei 10.216/01, devem ser todas as medidas
unificadas em torno do tratamento ambulatorial, diante da desnecessidade atual da medida mais

gravosa.

A situacdo seria distinta se no processo mais recente houvesse indicagéo de internagao
compulsoéria, que, no entanto, somente ndo foi decretada em razdo da desproporcionalidade
constatada na medida, dada a baixa gravidade do injusto penal. Nessa hipdtese, serd possivel a
aplicacdo sucessiva das medidas, iniciando-se pela internagédo (pelo prazo maximo fixado em
relagdo ao injusto penal que a ensejou), passando-se, posteriormente, caso ndo constatada a

cessacdo da periculosidade, para o tratamento ambulatorial (pelo prazo méximo fixado em

%0 NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 128-133.
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relagéo ao injusto penal que a ensejou). E a aplicagdo por analogia do que dispde o art. 76 do

CP: “No concurso de infragdes, executar-se-a primeiramente a pena mais grave”.

Exemplificando essa Ultima situacdo: é aplicada ao sujeito internacdo pela pratica do
injusto penal do art. 157, 83° do CP e, posteriormente, tratamento ambulatorial pelo crime do
art. 155, caput do CP. Neste ultimo processo, sobrevém laudo indicando a necessidade de
internacdo. No entanto, o magistrado estabelece o tratamento ambulatorial, considerando que,
se se tratasse de imputavel, sua pena seria cumprida em regime aberto e substituida por restritiva
de direitos. Nesse caso, ndo é possivel a unificacdo de ambas as medidas em torno do tratamento
ambulatorial, uma vez que a internagéo foi legitimamente aplicada no primeiro caso, havendo,
inclusive, laudo médico recente sugerindo a internacdo. Assim, devera ser o individuo
internado, mas pelo prazo maximo de 6 anos e 8 meses (pena minima do delito do art. 157, §3°
do CP com a incidéncia da causa de diminuicdo de pena em 2/3, tal como seria feito com o
semi-imputavel). Apds esse prazo, se ainda persistir a necessidade da medida de seguranca, ela
devera ser convertida em tratamento ambulatorial e podera durar até 4 meses (pena minima do
delito do art. 155, caput do CP com a incidéncia da causa de diminui¢do de pena de 2/3, tal

como seria feito com o semi-imputavel).

6.12. Dos direitos do individuo em cumprimento de medida de seguranca de
internacao

Mesmo que se admita a possibilidade juridica da internacdo compulséria de
inimputaveis (ou, excepcionalmente, semi-imputéveis), a legislagdo protetiva deve ser
observada em sua integralidade durante a execucdo da medida. Dispde o art. 2°, paragrafo Gnico
da lei 10.216/01:

Séo direitos da pessoa portadora de transtorno mental: | - ter acesso ao
melhor tratamento do sistema de saude, consentdneo as suas
necessidades; Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse
exclusivo de beneficiar sua salde, visando alcangar sua recuperacdo
pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade; Il - ser
protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo; IV - ter garantia
de sigilo nas informac6es prestadas; V - ter direito a presenca médica,
em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua
hospitalizagcdo involuntaria; VI - ter livre acesso aos meios de
comunicacdo disponiveis; VII - receber o maior nimero de informacdes
a respeito de sua doenca e de seu tratamento; VIII - ser tratada em
ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; I1X - ser
tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de satde mental.
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Na auséncia de vaga em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP), nada
impede que a medida de internacdo seja cumprida em clinica particular ou servigo especializado

em salde mental da rede publica, assim como ocorre com a internacéo provisoria.

No HCTP, deve-se compreender o sentenciado como paciente e ndo como alguém que
praticou um injusto penal. De acordo com o art. 4°, §1° daquela lei, “0 tratamento visara, como
finalidade permanente, a reinser¢do social do paciente em seu meio”, sendo-lhe assegurados

servigos psicologicos, de assisténcia social, de lazer e outros (82°), como a assisténcia juridica.

Os direitos do art. 41 da LEP também s&o aplicaveis aos internados em HCTP. Destaca-
se ainda o previsto no art. 43 da LEP, de “contratar médico de confianca pessoal do internado
ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de
orientar e acompanhar o tratamento”. As divergé€ncias entre o médico oficial e o particular ndo
se resolvem automaticamente em favor daquele, pois, de acordo com o paragrafo Gnico do

mesmo dispositivo legal, elas “serdo resolvidas pelo Juiz da execugido”.

Toda a equipe responsavel pelo tratamento do individuo deve ter consciéncia de que sua
internacdo ndo sera perpétua; pelo contrario, sua desinternacdo devera ser breve por expressa
disposicdo legal, pois o art. 4° caput da lei 10.216/01 prevé o principio da ultima ratio da
internacdo e o art. 5° busca evitar a situacdo do paciente ha longo tempo hospitalizado ou para
0 qual se caracterize situacdo de grave dependéncia institucional, o que trard& maior
responsabilidade ao Poder Executivo, que devera elaborar “politica especifica de alta planejada

e reabilitagdo psicossocial assistida”.

Infelizmente, os locais em que sdo mantidas as internagdes ndo cumprem os requisitos
legais minimos, o que impd&e ainda maior cautela no momento de aplicar essa medida de
seguranca, devendo-se preferir, com prioridade absoluta, o tratamento ambulatorial®®t. Com
base na pesquisa de campo realizada em 2015 pelo Conselho Federal da OAB em parceria com
0 Conselho Federal de Psicologia e com a Associacdo Nacional do Ministério Publico em
Defesa da Saude, Haroldo Caetano descreve 0s principais problemas encontrados nesses
manicOémios: precéria ou nenhuma assisténcia juridica e psicolégica; superlotagdo; demora na
realizacdo de pericias; disciplina e rotina rigidas; isolamento; estrutura precéria; barreiras a

convivéncia intima; falhas nos registros documentais; falta de humanidade no atendimento, que

%1 “Hospital de custodia e tratamento psiquiatrico’ ndo passa de uma expressdo eufemistica utilizada pelo
legislador da Reforma Penal de 1984 para definir o velho e deficiente manicomio judiciario (...). Ocorre que,
apesar da boa intengdo do legislador, nenhum Estado brasileiro investiu na construgdo dos novos
estabelecimentos” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 943).
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é precario; descumprimento de regras no processo de execucio penal®®2. Sua semelhanga com
as prisdes € ressaltada em pesquisa realizada pelo Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo
em 2014%%,

E fundamental destacar que a finalidade do tratamento (que sera por prazo determinado)
né&o pode ser a cura da doenca mental, mas a reabilitacdo psicossocial do paciente. Ou seja, na
medida do possivel, deve-se tentar controlar o transtorno para diminuir o seu sofrimento
psiquico e Ihe permitir uma convivéncia interpessoal harmoniosa, se possivel com respaldo
familiar, o que a ciéncia da psiquiatria — por maior que seja a resisténcia de alguns peritos
forenses — ja conseguiu obter por meio de farmacos, terapias cognitivo-comportamentais,

psicoterapias, entre outras.

Por analogia, nada impede que se utilize o art. 23-B da Lei 11.343/06 (que trata da
internacdo dos dependentes de drogas) também para a pessoa com outro transtorno mental em
cumprimento de internacao compulséria, desde que compativel com ela, como, por exemplo, a

elaboragio de Plano Individual de Atendimento (P1A)°%.

Ainda que a finalidade da medida de seguranca seja a reinsercdo social do paciente em
seu meio social, ndo se pode obriga-lo a se tratar. Sabe-se que grande parcela de profissionais
da satde mental questiona a eficacia de medicamentos e destaca seus efeitos colaterais®®. Se o
individuo internado, podendo minimamente manifestar sua vontade e se fazer compreender,
recusar o tratamento, tal direito, assegurado pela legislacdo, devera ser respeitado, sob pena de

constrangimento ilegal. Os artigos 10 a 13 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sdo claros

592 CAETANO, Haroldo. Loucura e direito penal, p. 102.

%% CREMESP. Hospital de custodia: prisdo sem tratamento. Sdo Paulo: CREMESP, 2014.

594 “O atendimento ao usuario ou dependente de drogas na rede de atencdo a salide dependera de: | - avaliacdo
prévia por equipe técnica multidisciplinar e multissetorial; e Il - elaboracdo de um Plano Individual de
Atendimento - PIA. § 1° A avaliagdo prévia da equipe técnica subsidiara a elaboracdo e execucdo do projeto
terapéutico individual a ser adotado, levantando no minimo: I - o tipo de droga e o padréo de seu uso; e Il - o risco
a saude fisica e mental do usuario ou dependente de drogas ou das pessoas com as quais convive. § 3° O PIA
deverd contemplar a participacdo dos familiares ou responsaveis, os quais tém o dever de contribuir com o
processo, sendo esses, no caso de criangas e adolescentes, passiveis de responsabilizacdo civil, administrativa e
criminal, nos termos da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. § 4° O PIA
serd inicialmente elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do primeiro projeto terapéutico que atender
0 usuario ou dependente de drogas e serd atualizado ao longo das diversas fases do atendimento. § 5° Constarao
do plano individual, no minimo: | - os resultados da avaliagdo multidisciplinar; 11 - os objetivos declarados pelo
atendido; Il - a previsdo de suas atividades de integragdo social ou capacitacdo profissional; IV - atividades de
integracdo e apoio a familia; V - formas de participacdo da familia para efetivo cumprimento do plano individual;
VI - designacéo do projeto terapéutico mais adequado para o cumprimento do previsto no plano; e VII - as medidas
especificas de aten¢éo a satde do atendido. § 6° O PIA serd elaborado no prazo de até 30 (trinta) dias da data do
ingresso no atendimento. §7° As informacGes produzidas na avaliagdo e as registradas no plano individual de
atendimento sdo consideradas sigilosas”.

5% FREITAS, Fernando; AMARANTE, Paulo. Medicalizagdo em psiquiatria, posicdo 871.
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nesse sentido, destacando-se o caput do artigo 12: “O consentimento prévio, livre e esclarecido
da pessoa com deficiéncia € indispensavel para a realizagcdo de tratamento, procedimento,

hospitalizagao e pesquisa cientifica”.

E certo que, diante da pratica de um injusto penal, torna-se juridicamente aceitavel a
hospitalizagdo forgada caso aplicada a medida de seguranga de internacdo (e somente nessa
hipdtese ou, tratando-se de internag¢do involuntaria, quando houver “risco de morte e de
emergéncia em saude” — art. 13 do Estatuto). No entanto, a privacao da liberdade do sujeito
inimputavel ndo é acompanhada da restri¢do de seu direito fundamental a recusa de tratamento

médico®%.

E evidente que a recusa de tratamento médico ao inimputavel pode lhe trazer
consequéncias negativas, pois, ndo havendo colaboracdo e remissdo dos seus sintomas, sera
menor a possibilidade de a equipe interdisciplinar e multiprofissional lhe dar alta, o que
aconteceria somente ap0s o advento do prazo maximo da medida, ocasido em que, estando ou

ndo reabilitado psicossocialmente, deve ser desinternado.

6.13. Dos direitos do individuo em cumprimento de tratamento ambulatorial: a
questdo da regressao (art. 97, 84° do CP)

De acordo com o art. 101 da LEP, o tratamento ambulatorial “sera realizado no Hospital
de Custodia e Tratamento Psiquiatrico ou em outro local com dependéncia médica adequada”.

No entanto, ndo atende a lei 10.216/01 o tratamento ambulatorial dentro do HCTP>Y’.

E delicada a questdo juridica envolvendo o tratamento ambulatorial. Por um lado,
ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico contra a sua vontade. Por essa
razdo, alids, defendemos a impossibilidade de se obrigar o sentenciado internado a se tratar
compulsoriamente com a ingestdo de medicamentos e a participacdo em psicoterapias. Por
outro lado, a esséncia do tratamento ambulatorial é justamente esta: permitir que o individuo
ndo seja internado em razdo da pratica de um injusto penal, obrigando-se, todavia, a se submeter

a tratamento médico extra-hospitalar.

Jéssica Almeida destaca que, mesmo na literatura penal e criminolégica critica, embora

se encontre a defesa da superagdo dos dispositivos de custddia com fundamento na lei

% L ANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 87.
%97 Nesse sentido: REALE Jr. Miguel. Instituigdes de direito penal, p. 503; FERRARI, Eduardo Reale. Medidas
de seguranga e direito penal no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 86.
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10.216/01, “ndo se encontram discussdes ou problematizagdes sobre a compulsoriedade em si
do tratamento ambulatorial, ou sustentacbes no sentido de garantir a voluntariedade do

tratamento no ambito penal” 5%

A observacdo da pesquisadora é correta. O poder psiquiatrico punitivo que
historicamente se exerceu contra os portadores de transtornos mentais sempre se legitimou por
si mesmo, como um bem a ser exercido de forma compulséria, independentemente da
concordancia do paciente. Nesta tese, adotamos perspectiva bastante diversa que incorpora 0s
preceitos constitucionais e os avangos dos movimentos antimanicomiais nessa analise. O
individuo com transtorno mental € livre para optar entre se tratar ou ndo, o que inclui a
impossibilidade, em regra, de interna-lo e de obriga-lo a ingerir medicamentos ou participar de

terapias contra a sua vontade.

Nas excepcionais hipdteses em que o sujeito pratica um injusto penal, porém, o quadro
muda. A irracionalidade do exercicio do poder psiquiatrico, nesse caso, € menor. Exige-se que
0 proprio acusado consinta em realizar o exame de insanidade mental para que se submeta a
medida de seguranca em detrimento da pena. Assim, ndo é absurdo que o Estado o obrigue a se
submeter ao tratamento ambulatorial. Para evitar mal-entendido, reiteramos que essa ideia néo
legitima esse poder punitivo psiquiatrico, mas simplesmente reconhece sua existéncia e busca
depura-lo de suas irracionalidades mais patentes com uma concluséo que parece razoavel: nao
é juridicamente aceitavel que o Estado aplique tratamento compulsério (ambulatorial ou de
internacdo) a um individuo que ndo cometeu qualquer injusto penal. Também nao lhe é possivel
obrigar um sujeito que ja estd internado contra a sua vontade que se submeta a outros
tratamentos, tendo o direito de recusa-los. No entanto, ndo é completamente irracional a
aplicacdo de tratamento ambulatorial compulsério a quem, ndo necessitando de internacéo,
tenha praticado injusto penal. E certo que ndo se pode materialmente obriga-lo a isso — por
exemplo, coagindo-o fisicamente a ingerir algum medicamento —, sob pena de grave violagédo
a dignidade humana, pois o corpo é asilo inviolavel da pessoa. E possivel obriga-lo, porém, de

forma indireta. Isso entra na ldgica de responsabilizacdo diferenciada™®.

% ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 55.

5% Ao criticar os autores que defendem a possibilidade de uma responsabilizagdo, ainda que mitigada, aos
portadores de transtornos mentais, Jéssica Almeida assevera que “sustentar que o louco pode ser punido, ainda que
com um abrandamento, potencialmente, reabre (ou mantém aberta) uma porta para a culpabilidade ser reconhecida
ou, até mesmo, para o duplo binario ser resgatado (primeiro trata, depois pune-se; ou trata-se para punir). Sustentar
uma alternativa dentro da chave punitiva representa o caminho de (re)construcdo da responsabilidade (sim,
necessaria, de um modo geral, para a convivéncia social), mas pela equivocada via da punic¢do, o que ndo nos
parece ser adequado e nada diferente do caminho que ja fazemos com os imputaveis, inclusive, e que ndo tem
demonstrado utilidade alguma para além de cumprir fungBes de seletividade, estigmatizacdo, aumento de
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O descumprimento reiterado e injustificado do tratamento ambulatorial aplicado apds o
devido processo legal a quem tenha praticado um injusto penal podera resultar em internacéo,
desde que sejam respeitados os preceitos da Lei 10.216/01, principalmente o principio da
intervencdo minima e da demonstracdo exaustiva da insuficiéncia dos recursos extra-
hospitalares, além de ser fundamental a existéncia de laudo médico circunstanciado que aponte
a imprescindibilidade da internagéo.

Em outras palavras, ao contrario do que ocorre com a pena — em (ue O Mero
descumprimento injustificado da pena restritiva de direitos pode resultar na sua conversao para
pena privativa de liberdade —, n&o basta o descumprimento reiterado e injustificado do
tratamento ambulatorial para se decretar a internacao. Essa € a correta interpretacao que se deve
dar ao art. 97, 84° do CP: “Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz

determinar a internagao do agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos”.

Assim como se afirmou quanto ao descumprimento das condi¢bes fixadas aos
inimputaveis em transacdo penal, suspensdo condicional do processo ou acordo de néo
persecucdo penal, deve-se, na medida do possivel, ser tolerante com o descumprimento do
tratamento ambulatorial. E que raramente ele sera injustificado. E muito provéavel que a afetacéo
da integridade psiquica do agente lhe impeca de compreender de forma exata a sua situacao
juridica.

Deve 0 magistrado designar audiéncias de adverténcia, quantas forem necessarias para
a correta conscientizacdo do acusado, para alertd-lo e informa-lo devidamente sobre a sua

situacdo e as consequéncias juridicas do descumprimento da medida.

E importante que o tratamento ambulatorial ndo se transforme em mera obrigacéo
burocréatica do paciente, o que efetivamente o desestimulara a cumpri-lo. A equipe responsavel
pelo atendimento, preferencialmente do CAPS, deve ter a consciéncia de que a finalidade é a

reinsercdo psicossocial do paciente e a reducao do seu sofrimento psiquico causado pela doenca.

violéncia, etc.” (ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Incluséo social em medida de seguranca, p. 57). As criticas
da autora sdo pertinentes e aplicam-se tanto aos imputaveis quanto aos inimputéveis. Ela salienta a irracionalidade
do poder punitivo de forma geral, principalmente por ndo solucionar o conflito e deixar a propria vitima suspensa
do conflito. No entanto, para fins praticos, considerando-se as limitages do saber juridico perante a for¢a do poder
punitivo, ndo parece que apontam para algum objetivo imediato de reducdo de danos e de sofrimento dos
portadores de transtornos mentais. No caso dos portadores de transtornos mentais, a lei 10.216/01 é clara quanto
ao aspecto ndo retributivo do tratamento, que deve visar ao cuidado da pessoa. O Conselho Nacional de Justica —
por meio da Resolugdo n° 113 de 2010 e da Recomendagdo n°® 35 de 2011 — ja deixou claro que referida lei se
aplica a execucdo das medidas de seguranca. No entanto, comparar a irracionalidade da pena aos imputaveis com
a irracionalidade da pena (“medida de seguranga”) aos inimputaveis diminui a for¢a do argumento contra a
existéncia desta Gltima.
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Se esse objetivo for atingido de outra forma, ainda que o sentenciado se ausente a uma ou varias
sessbes de terapia ou de entrevista, é possivel a elaboracdo de laudo de cessacdo de

periculosidade, como sera visto a seguir.

Em termos préticos: diante da recusa do paciente em se submeter ao tratamento
ambulatorial, ou de sua inconstancia, devera o magistrado determinar a equipe técnica
responsavel que realize busca ativa a ele para constatar sua situacdo psicossocial e as razdes do
descumprimento. N&o tendo éxito, deverdo ser designadas audiéncias de adverténcia. O
sentenciado deve ser intimado pessoalmente, mas também por meio de seu curador processual
(que deveré ser o defensor publico ou advogado responsavel pelo processo de execugdo) e seu
curador civil (se houver). E conveniente que seus familiares e amigos mais proximos (que
deverdo ser identificados pela equipe técnica) também sejam intimados para a audiéncia. Esse
procedimento lento e constante de conscientizacdo deve ocorrer durante todo o prazo de
cumprimento da medida. A internacdo somente se justificara se, a despeito de todos esses
esforcos, além de o sentenciado permanecer em descumprimento da medida, seu quadro clinico

se agravar e um médico constatar a necessidade de sua internagdo compulsoria®®.

O que ndo se pode admitir é a situacdo bastante corriqueira de ser aplicado tratamento
ambulatorial a um individuo, sobrevir aos autos da execucao penal informacéo fornecida pela
equipe técnica sobre o seu descumprimento e o juiz responsavel decretar sua internacdo sem
que haja qualquer laudo médico indicando a necessidade extrema da medida. Ha& diversos
equivocos ai: o primeiro é que ndo ha como se esperar de uma pessoa com transtorno mental
cuja inimputabilidade foi reconhecida justamente por ndo ter condi¢des de compreender o
caréater ilicito (ou de se autodeterminar de acordo com essa compreensdo) do injusto penal
praticado que se torne absolutamente responsavel no cumprimento da medida. E evidente que
ele precisard de auxilio efetivo dos profissionais de satde, que ndo podem ter uma postura
passiva. Além disso, ndo se pode intimar somente o préprio inimputavel para justificar o
descumprimento do tratamento ambulatorial, pois ele nio tem capacidade processual. E
necessaria a intervencdo de curador processual e material, bem como a interferéncia de
familiares e amigos. Por fim, ¢ ilegal qualquer internacdo compulséria que nao se fundamente

em laudo médico.

600 Nesse sentido: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de execugdo penal, p. 304. ROIG, Rodrigo
Duque Estrada. Execucéo penal, p. 473.
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6.14. Da incidéncia dos direitos de execucdo penal: progressdo de regime,
livramento condicional, remicdo da medida de seguranca, saida temporéria

Na logica da dupla garantia, ndo podendo o inimputével ser tratado de forma mais
gravosa que o imputavel ou semi-imputavel, ndo é possivel ignorar os direitos basicos da
execucdo penal. Foi paradigmatico o reconhecimento, pelo executivo e judiciario, do carater
penal da medida de seguranca. 1sso ocorreu nas situacbes em que o primeiro concedeu e 0
segundo considerou constitucional indulto e comutacdo a inimputaveis. Se esses direitos de
execucao penal sdo aplicaveis as medidas de seguranca, ndo ha razao para que 0s outros ndo o

sejam®oL,

Um imputavel submetido a pena privativa de liberdade dificilmente a cumprira
integralmente em regime fechado, o que seria francamente inconstitucional, conforme ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal em 2006 ao analisar a lei 8.072/90 (lei dos crimes
hediondos). No entanto, vem-se aceitando, em ofensa ao principio da isonomia, que a medida

de seguranca seja cumprida dessa forma.

Na tese aqui proposta, a medida de seguranca devera ter um prazo maximo de duragédo
claramente definido na sentenca ou, caso ela se omita, pelo juiz da execuc¢do. Esse prazo devera
ser considerado ndo somente para que seja declarada extinta a medida ap6s o0 seu transcurso,

mas também para o calculo da prescri¢do e dos direitos de execu¢do penal.

A analogia in bonam partem deve ser empregada em favor dos inimputéveis, ao menos
dos que cumprem medida de internag&o. Assim, tdo logo transcorra o prazo previsto em lei para
a progressdo ao regime semiaberto, devera tal direito, devidamente adaptado a situacdo do
interno, ser concedido ao inimputavel. Em Estados como Sdo Paulo, que possui uma ala
especifica de “progressao”, ¢ facil operacionalizar esse sistema, bastando que se proceda a
transferéncia do paciente. Porém, mesmo em Estados que ndo contam com estabelecimentos
similares, devera ser permitido ao interno, apds o cumprimento do lapso temporal necessario
para a progressdo de regime, que se valha dos direitos que seriam aplicaveis aos imputaveis,
principalmente o trabalho externo e as saidas temporarias. N&o ha problema nenhum em se
determinar que estas sejam acompanhadas por funcionarios do estabelecimento de internagéo,
0 que seria uma adaptacdo razoavel a situacdo do portador de transtorno mental. No entanto, é

fundamental que ele possa sentir na pele a progressividade de sua sangéo, trabalhando pela sua

801 MATTOS, Virgilio de. Uma saida, p. 17.
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autonomia. Inclusive da perspectiva propriamente terapéutica essa progressividade é

desejavel®®?,

Quanto ao livramento condicional, desde que preenchido o requisito temporal, devera
ser 0 paciente desinternado, independentemente de laudo de cessacdo de periculosidade,
podendo-se submeté-lo a condigdes compativeis com o seu quadro clinico, como, por exemplo,
a submissdo a tratamento ambulatorial pelo prazo restante de sua medida de seguranca, ou até

que sobrevenha aquele laudo.

Também é fundamental que se aplique a remicéo pelo trabalho ou pela leitura. Se havera
um prazo maximo fixado para a medida de seguranca, e se é desejavel que o sentenciado
submetido a medida de seguranca trabalhe e estude, ndo ha qualquer obstaculo de ordem legal

ou légica para se Ine aplicarem os dispositivos legais pertinentes ao tema®®,

6.15. Do exame de cessacao de periculosidade

N&o ha como ingressar nesse tema sem retomar a critica aos laudos forenses. Assim
como os tradicionais laudos psiquiatricos forenses que opinam pela internacdo do inimputavel
no processo de conhecimento, também os de cessacdo de periculosidade sdo imbuidos mais de

preconceitos do que de pura ciéncia médica.

Rafael Ribeiro e Quirino Cordeiro®® citam a classificacdo de Guido Palomba que, em
seu tratado de psiquiatria forense, lista trinta e cinco indicadores de periculosidade, divididos
em cinco grupos: curva vital (inconstancias no trabalho, interrupcdo de aprendizado etc.);
morfologia do crime (circunstancias em que ele ocorreu); vida frenocomial (mau
comportamento, tentativas de fugas etc.); intercorréncias psiquiatricas (agitacdo psicomotora,
surtos e episodios psicoticos etc.); estado psiquico atual (humor, falta de critica ao ato delituoso

que praticou etc.).

Deve-se deixar aos medicos e as equipes transdisciplinares somente a anéalise do
individuo, e ndo de seus processos criminais, tanto no momento de se constatar sua eventual

inimputabilidade quanto no momento de se analisar se o tratamento a que se submeteu foi

802 REALE Jr. Miguel. Instituices de direito penal, p. 502.

803 Em sentido contrario, Ponte afirma que o internado néo é obrigado a trabalhar e, se o faz, “as tarefas que lhes
forem atribuidas terdo carater meramente terapéutico” (PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo
penal, p. 89). Ndo podemos concordar com essa ideia pela ficcdo que a envolve. Concretamente, o trabalho dos
internos em nada se diferencia do trabalho dos presos.

604 RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Avaliagdo de risco do paciente em medida de seguranga.
In: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca, p. 143.
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exitoso®®. E o que um médico psiquiatra faz com o seu paciente n&o institucionalizado que o
procura em seu consultorio. N&o faz sentido que meédicos vasculhem o processo criminal do
sujeito e o julguem por isso. O que justifica historicamente esse procedimento é o poder que o
psiquiatra tem sobre a vida e a liberdade de seu paciente, em funcdo de julgar que em algum
momento Ihe foi delegada pelo direito. Dos grupos mencionados por Palomba®®, somente
caberia realmente ao médico a analise de dois: intercorréncias psiquiatricas e estado psiquico

atual.

Ainda assim, ndo seria possivel levar em considera¢cdo como dogma absoluto aspectos
como “falta de critica ao ato delituoso que praticou”, ndo apenas porque o individuo, embora
condenado ou absolvido impropriamente, possa realmente nao ter praticado o delito (sim,
infelizmente erros judiciarios sdo comuns, tendo em vista a precariedade das investigacdes
policiais e dos meios de prova normalmente existentes nos processos criminais, resumidos,
basicamente, a provas testemunhais e declara¢fes das vitimas), mas também por uma razéo de
indole constitucional: se todos tém direito ao siléncio, ndo podendo ser prejudicados em razéo
disso, ndo pode o sentenciado, para obter algum direito na execucdo penal (ou para obter a
extincdo de sua medida de seguranca), ser obrigado a confessar o crime (e o arrependimento,
por Gbvio, pressupde a confissao).

Obrigar um sentenciado a se arrepender, principiando-se por confessar um delito que
eventualmente nem sequer cometeu, seria absolutamente contraproducente a sua recuperacao
psiquica. Na hipotese de ser inocente, sentir-se-ia duplamente injusticado: tanto pela sentenca
condenatoria (ou absolutdria impropria) quanto pela insisténcia dos préprios responsaveis pela
sua execucdo penal em mentir para o sistema de justica para conseguir obter um direito previsto

em lei.

Interessante que, para alguns peritos, eventuais descumprimentos das normas internas
dos estabelecimentos prisionais ou manicomiais devem ser levados em conta para se aferir a
periculosidade do sujeito. No entanto, o contrario ndo € verdadeiro, pois se deve “considerar o

bom comportamento em um sistema fechado como o hospital forense, com regras e normas

605 Mesmo Ataliba Nogueira, adepto da defesa social, da classificacdo de delinquentes e da periculosidade, afirma
que, no exame de cessagéo de periculosidade, ndo deve ser analisada a gravidade do crime praticado, que “ja foi
objeto de consideragdo na individualizagao feita pelo juiz para a primeira aplicagdo da medida” (NOGUEIRA, J.
C. Ataliba. Medidas de seguranca, p. 161).

896 Além dos cinco listados pelos articulistas, o psiquiatria forense ainda prevé mais um, pois “pouco valor terfio
se ndo for observado o meio social para o qual ird o periciando” (PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na
psiquiatria forense, posi¢do 2199).
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rigidas, algo a ser relativizado”®’. Ou seja: 0 mau comportamento deve ser punido; o bom
comportamento, “relativizado”, ndo havendo qualquer incentivo ao sujeito para se comportar

em conformidade as regras.

Os autores afirmam que “o uso de métodos estruturados para avaliagdo de risco em
psiquiatria forense teve impulso a partir da década de 19807%8, Se considerarmos que as
medidas de seguranca vigoram no mundo ha quase um século (no Brasil, ha exatos 80 anos) e
que elas s6 podem ser extintas apos a verificagdo da cessacao da periculosidade, fica claro que,
durante um bom tempo, sem que houvesse métodos estruturados para avaliagdo, as analises
sempre foram bastante subjetivas. N&o se quer dizer que, a partir de 1980, elas passaram a ser
objetivas. Os proprios autores afirmam que no laudo “entra uma certa subjetividade, inerente a
especialidade”®. O que é chocante é pensar que, antes de 1980, ndo havia nenhum método

estruturado dessa avaliagdo, ou seja, a subjetividade era total.

Mesmao que os instrumentos apontados pelos autores fossem corretamente utilizados nos
rincBes do Brasil — 0 que ndo acontece —, sua margem de erro ¢ alta, ou seja, diversos individuos
em cumprimento de medida de seguranca ndo poderiam ser liberados em raz&o de um falso-
positivo de periculosidade®’®. Ainda que a margem de erro fosse baixa, tendo em vista que se
trata de privacdo de liberdade de individuos, tais instrumentos ndo poderiam ser utilizados. Os
autores fazem referéncia ao alerta de Monahan, que, no inicio dos anos 1980, “chamou a
atencdo para as limitagOes da predictabilidade das avaliacbes de risco de psiquiatras e

psicélogos™®l,

Ribeiro e Cordeiro mencionam especificamente dois instrumentos atuariais. Quanto ao
PCL-R, “estudos apontam um valor preditivo para o score total entre 0,65 e 0,72 através de
medida de AUC, sendo um instrumento Util na area forense e ainda pouco utilizado no nosso
meio”®?, ou seja, médio valor preditivo. O HCR-20, por sua vez, seria “um dos melhores
instrumentos de avaliacdo, com alto valor preditivo positivo, medido pela AUC, entre 0,71 e
0,79”. Nao se pode impressionar com o indice alcangado, pois, de qualquer forma, ndo atinge

100% de precisdo. Havendo risco concreto de centenas ou milhares de pessoas no Brasil serem

807 RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Avaliacéo de risco do paciente em medida de seguranca.
In: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca, p. 148.

608 |bid., p. 149.

809 Ibid., p. 146.

510 | ANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal, p. 71.

611 RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Op. cit., p. 149.

612 RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Avaliacéo de risco do paciente em medida de seguranca.
In: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca, p. 152.
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injusticadas com esse exame (presumindo-as perigosas de forma equivocada), esses
instrumentos ndo devem ser utilizados. De qualquer forma, de acordo com o0s autores, esse
instrumento, que seria 0 mais confiavel, nem sequer esta traduzido para o portugués e validado

no Brasil®13,

Se nenhum instrumento pode constatar com seguranca a periculosidade de alguém, ou
seja, se o valor preditivo dos instrumentos atuariais mais sofisticados néo € suficientemente alto
e exato para garantir que se a pessoa liberada voltara ou ndo a cometer injusto penal, é evidente
que ndo se pode aplicar o brocardo in dubio pro societate®’*, o qual, alias, ndo tem qualquer
fundamento juridico. De acordo com ele, na duvida sobre se o individuo voltara a delinquir ou
ndo, deve ser mantida a segregacdo, em favor da defesa social. No entanto, se cientificamente
a davida sempre existira, adota-lo seria 0 mesmo que obstar em qualquer circunstancia a

liberagdo de qualquer inimputével, o que evidentemente viola o ordenamento juridico.

Esses instrumentos atuariais ndo tém relacdo somente com os inimputaveis. Mauricio
Dieter tratou da politica criminal atuarial, construida a partir de instrumentos de quantificacéo
de risco. Ele a define como “0 uso preferencial da I6gica atuarial na fundamentacdo tedrica e
préatica dos processos de criminalizacao secundéria para fins de controle de grupos sociais
considerados de alto risco ou perigosos mediante incapacitacao seletiva de seus membros”. O

seu objetivo ndo seria punir individuos, mas gerenciar grupos de riscos®,

Diversas criticas sdo formuladas pelo autor a essa politica criminal, dentre as quais se
destaca 0 seu compromisso com a ideologia da defesa social, em clara violagdo aos postulados
basicos do Estado Democratico de Direito. E certo que ele ndo trata da questdo especifica do
inimputavel, mas parece claro que, desde o surgimento das medidas de seguranca, o objetivo
era 0 mesmo apontado por ele quando aos imputaveis: gerenciar grupos (o dos doentes mentais
e outros considerados perigosos) e incapacitar 0s seus membros, tidos como indesejaveis na
ordem social vigente. O professor da Universidade de So Paulo destaca que “risco ndo é uma

categoria sensivel, mas um mecanismo para compreensdo e organizacao do real (...), 0 que

613 |bid., p. 153.

614 Em demonstracdo clara de como alguns peritos forenses extrapolam sua funcdo técnica e realizam juizos
normativos proprios dos juizes, confira-se a ligdo de Palomba: “(...) o perito pode ficar em dlvida se o0 examinando
pode ou ndo voltar ao seio social (...), entdo, in dubio pro societate. Aqui ndo se trata de réu, quando a davida Ihe
beneficia” (PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na psiquiatria forense, p. 2218). Ele esclarece, no entanto, que 0
brocardo néo se aplica ao imputavel quando da realizacdo do exame criminologico.

615 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial, p. 22.
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necessariamente implica um maior distanciamento da realidade no exame de problemas

concretos”%16,

Salo de Carvalho também trata dos discursos atuariais dentro das chamadas teorias
penoldgicas neoconservadoras que teriam surgido do esgotamento do discurso da prevencéao
especial positiva e da consolidagdo do punitivismo. Ele destaca que se opera, “inegavelmente,
uma redefinicdo da ideia de periculosidade individual para a de periculosidade coletiva”®'’. Em
sua tese sobre autoritarismo e sistema penal, Christiano Fragoso destaca o potencial autoritario

da légica atuarial utilizada pelo poder punitivo®8,

Né&o obstante todas essas criticas — que incidem também aos exames criminoldgicos, 0s
quais buscam, disfarcadamente ou ndo, analisar a periculosidade do sentenciado imputavel que
cumpre pena, o que, além de tudo, viola a I6gica da legislagdo penal (que ndo admite o conceito
de periculosidade ao inimputéavel) e ignora que desde 2003 esse exame foi extinto da Lei de
Execucbes Penais —, aplicando-se a teoria da dupla garantia, ndo se afigura necessaria a
declaracdo da inconstitucionalidade desse exame, sendo possivel compatibilizad-lo com as

normas constitucionais e os postulados cientificos da psiquiatria e das ciéncias de satde mental.

Isso porque o0 exame de cessacdo de periculosidade somente serd necessario para a
extingdo da medida de seguranga se ainda nao houver transcorrido o seu prazo maximo fixado
em sentenca. Ainda que a sentenca nao explicite o prazo maximo da medida de seguranca,
limitando-se a repetir os termos legais, devera o juiz responsavel por sua execucao fixa-lo,
respeitados 0s mesmos parametros ja abordados nesta tese: ela ndo podera ter prazo superior ao
que seria estabelecido para o semi-imputavel. Assim, devera o magistrado analisar o injusto
penal cometido e fixar, como prazo maximo da medida, a pena minima a ele cominada, com a

incidéncia da causa de diminuicdo de pena pela semi-imputabilidade.

O objeto do exame de periculosidade ndo devera ser um impossivel prognostico de
reincidéncia. Nem sequer € aceitdvel que a equipe interdisciplinar e multiprofissional

responsavel pelo laudo tenha acesso ao processo criminal ou ao processo de execucdo penal®®.

616 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial, p. 38.

617 CARVALHO, Salo de. Pena e medidas de seguranga no direito penal brasileiro, p. 107.

618 FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal, p. 345.

619 Se 0 juiz da execucgdo penal insistir na necessidade de o perito concluir que o sentenciado ndo tem mais
periculosidade para determinar a desinternacdo € interessante o alerta de Iturbe: ndo se pode exigir a completa
cessagdo da periculosidade, bastando que seja provavel que o individuo ndo volte a delinquir por certo periodo.
(ITURBE, Arnoldo Garcia. Las medidas de seguridad, p. 118).
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Também ndo é necessario que a doenga mental tenha sido curada®?®. N&o se deve trabalhar com
a perspectiva de cura, mas com a ideia de reabilitacdo psicossocial e estabilizacdo dos sintomas

dos transtornos psiquiatricos.

De acordo com Jéssica Almeida, deve-se diferenciar o tratamento da cura. Esta é a
recuperacdo total da salde e o afastamento completo da doenga como resultado (ou ndo) de um
tratamento médico. Havendo, no entanto, transtornos mentais incuraveis, embora trataveis,
almejar a cura legitimaria a segregacao perpétua. Definitivamente n4o € isso o que se busca®?!:
“Para incluir uma pessoa com transtorno mental na sociedade, € preciso (i) construir uma
autonomia possivel no mundo, (ii) fortalecer as (inter)relacbes socias e sua rede de apoio

e (iii) viabilizar a contratualidade, assim, também, como um espaco seguro’??,

Assim, constatado que o individuo tem sua doenca sob controle, podendo prosseguir
com eventuais tratamentos, caso queira, sem a interferéncia compulsoéria do Estado (com ou
sem o auxilio dos familiares), devera ser extinta sua medida de seguranca. O art. 14 do estatuto
da pessoa com deficiéncia explica que o objetivo da reabilitacdo — direito fundamental — é o
desenvolvimento de habilidades que contribuam para a autonomia pessoal, na medida do

possivel®?,

O exame podera ser realizado a qualquer momento se houver pedido fundamentado do
Ministério Publico, do sentenciado, de seu procurador ou defensor (art. 176 da LEP), mas
obrigatoriamente sera realizado ap6s o prazo minimo fixado na sentenca e, posteriormente, de
ano em ano (art. 97, 82° do CP). Sobre a possibilidade de se realizar o exame de cessacéo de
periculosidade antes do advento do prazo minimo, destaca Alamiro Velludo que “tem o condao

de evitar a continuidade de medidas de seguranca desnecessarias”®,

A autoridade administrativa devera remeter relatério até 1 més antes de expira-lo (art.

175, inc. 1 da LEP). O desrespeito a esse prazo deve ensejar a suspensdo imediata da medida de

620 Mesmo quem trabalha com a equivocada ideia de que s6 é possivel a liberagéo do internado apds a cessacéo de
sua periculosidade reconhece que esta pode ocorrer sem a cura da doenga. Por exemplo, em “doengas que levam
a deméncia. Demente, o individuo fica incapaz de articular crimes. Trata-se, portanto, de doente mental grave, mas
sem periculosidade social” (PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na psiquiatria forense, posi¢éo 2102).

21 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 48-50.

622 |bid., p. 195.

623 O art. 14 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispde: “O processo de habilitagio e de reabilitacio é um
direito da pessoa com deficiéncia. Paragrafo Gnico. O processo de habilitagdo e de reabilitagdo tem por objetivo o
desenvolvimento de potencialidades, talentos, habilidades e aptid®es fisicas, cognitivas, sensoriais, psicossociais,
atitudinais, profissionais e artisticas que contribuam para a conquista da autonomia da pessoa com deficiéncia e
de sua participag&o social em igualdade de condigdes e oportunidades com as demais pessoas”.

624 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE Jr. Miguel
(coordenador). Cédigo penal comentado, p. 270.
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seguranga, pois o sentenciado ndo pode ser prejudicado por demora imputavel ao Estado. N&o
hé previsdo legal para que o pedido de realizacdo do exame de cessacdo de periculosidade antes
do prazo legal seja feito pela equipe técnica responsavel pelo programa terapéutico do
sentenciado, mas nada impede que isso seja feito. Basta que o Ministério Pablico ou a defesa,
ao tomar ciéncia do relatdrio enviado por ela aos autos, endosse o pedido, a fim de suprir
eventual alegacédo de auséncia de legitimidade. De qualquer forma, o entendimento de que o

juiz ndo poderia determinar a realizagio deste exame de oficio®?°

, caso haja negligéncia do
Ministério Publico ou da defesa ao tomar conhecimento do relatorio emitido pela equipe técnica
responsavel pelo acompanhamento da medida, ndo pode ser admitido. Constatando que ha
probabilidade de o paciente estar com seu transtorno controlado e em condicOes de ser
desinternado, deve-se autorizar ao juiz determinar a sua realizacdo para evitar constrangimento

ilegal a liberdade do paciente, o0 que poderia ser sanado inclusive por habeas corpus de oficio.

6.16. Liberacdo condicional: em que consiste a pratica de fato indicativo da
persisténcia da periculosidade?

De acordo com o0 art. 97, §3° do CP: “A desinternagao, ou a liberagdo, sera sempre
condicional devendo ser restabelecida a situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1
(um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade”. Cezar Roberto
Bitencourt entende que o dispositivo legal prevé verdadeira suspensédo condicional da medida

de seguranca, e ndo sua extingao®?°,

A primeira observacao quanto a esse dispositivo é que ele s se aplica se a desinternacéo
(referente a medida de seguranca de internagdo) ou a liberacdo (referente a medida de seguranca
de tratamento ambulatorial) ocorrer antes do seu prazo maximo, como decorréncia do exame
de cessacdo de periculosidade. Se a extincdo da medida se der por qualquer outra causa extintiva

(advento de seu termo final, prescricio, indulto), ndo se aplica o dispositivo legal®?’.

A segunda observacdo diz respeito a correta interpretacdo do que se deve entender por
fato indicativo de persisténcia de periculosidade. Para parte da doutrina ortodoxa, esse
dispositivo legal estaria agasalhando a hipotese de medida de seguranca pré-delitual,

permitindo sua reaplicacdo em razdo de qualquer fato antissocial. Essa interpretacdo, porém,

25 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 950.

626 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 947.

627 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentéarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE Jr. Miguel
(coordenador). Cddigo penal comentado, p. 271.
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viola o principio da legalidade. Sendo a medida de seguranca pena, ela s6 pode ser novamente
imposta ao sentenciado que tenha praticado nova infragdo penal®%,

Caso seja restabelecida a situacdo anterior do individuo em razdo da préatica de novo
injusto penal, devera ser detraido o tempo de internacdo ou tratamento ambulatorial ja
cumprido, a fim de se respeitar o prazo maximo a medida anteriormente aplicada, sem prejuizo

de se somar a ele eventual nova medida de seguranca aplicada pela nova infragéo penal®?®.

Conforme dispde o art. 178 da LEP, aplicam-se ao liberado ou desinternado as
condigdes previstas nos arts. 132 e 133 da LEP para o livramento condicional: obter ocupacao
licita em prazo razoavel, comunicar periodicamente ao juiz sobre sua ocupacdo, ndo mudar da
comarca sem prévia autorizacdo. Ha, ainda, condicdes facultativas: ndo mudar de residéncia
sem comunicacgdo, recolher-se a habitacdo em determinado horario e ndo frequentar
determinados locais. E evidente, porém, que todas as condigdes devem ser adaptadas & condicéo
do sentenciado que, embora provavelmente tenha sido reabilitado psicossocialmente, ainda
deve sofrer de transtorno mental e, por isso, devera ser mais toleravel eventual descumprimento.
A prépria exigéncia de ocupacdo licita, por exemplo, ndo podera ser aplicada, por exemplo, se
o sentenciado for invalido para o trabalho.

Ultrapassado o prazo de 1 ano desde a liberagcdo ou a desinternacdo, e ndo havendo
noticia da pratica de nova infracdo penal, deve-se declarar extinta a medida de seguranca. O
onus é do Ministério Publico, pois ndo é possivel exigir do sentenciado prova negativa de que,
no periodo, ndo praticou injusto penal. Importante destacar que a situacdo do sentenciado que
ndo é encontrado apds a sua desinternacdo ndo enseja o restabelecimento da situacdo anterior,
porque isso nem de longe pode ser considerado fato indicativo de periculosidade, por mais

elastica que seja a interpretacio que se dé a essa expressao®®,

Quanto a desinternacdo condicional, Jéssica Almeida visualiza a possibilidade de
aplicacdo analdgica do art. 5° da lei 10.216/01, o qual prevé a alta planejada e reabilitacéo social
assistida para o paciente que esteja ha longo tempo hospitalizado ou se encontre em situacdo de
grave dependéncia institucional. Nesse caso, porém, excepcional (pois a regra € o tratamento

psiquiatrico em meio aberto), “a cautela ¢ do Estado, que deve planejar, de modo

628 No sentido que defendemos: BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal, p. 431; ROIG, Rodrigo Duque
Estrada. Execucéo penal, p. 473.

629 Com o mesmo raciocinio, embora sustentando que o prazo maximo da medida é a pena maxima cominada ao
delito: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios aos artigos 96 a 99 do CP. In: REALE Jr. Miguel
(coordenador). Cédigo penal comentado, p. 271.

630 Nesse sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 947.
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individualizado, o projeto de reabilitacdo psicossocial, assistindo o paciente em suas demandas

e acompanhando a continuidade, se necessario, do tratamento em satde”%3!,

Além da desinternacao e da liberacdo condicional, sdo comuns decisfes que determinam
a conversdo da medida de internagdo em tratamento ambulatorial, o que conta com apoio
doutrinario®®2, Efetivamente ndo ha qualquer problema nesse procedimento, alias louvavel e de
acordo com a lei 10.216/01. E possivel que seja necessario manter o sentenciado em tratamento,
mas, a0 mesmo tempo, a internacdo seja demasiada. No entanto, deve-se frisar que o tratamento
ambulatorial igualmente ndo podera ser perpétuo, somente se justificando pelo prazo que
faltaria para o cumprimento integral da medida de internacéo.

6.17. O que fazer com o portador de doenca mental com grave dependéncia
institucional?

A ideologia da defesa social e o acolhimento irrefletido da ideia de periculosidade das
pessoas com doengas mentais, que tivessem ou ndo perpetrado injustos penais, trouxe uma
situacdo tragica, com a internacdo desenfreada de multidées sem o tratamento terapéutico
adequado e em condicdes lastimaveis de higiene e salde, a ponto de Basaglia comparar, na
década de 1970, o manicémio de Barbacena a um campo de concentra¢cdo, dando nome a
imprescindivel obra de Daniela Arbex: O Holocausto Brasileiro.

Um dos terriveis efeitos disso foi o surgimento de pacientes internados ha décadas,
criando-se grave quadro de dependéncia institucional. Goffman explica que “se a estada do
internado é muito longa, pode ocorrer, caso ele volte para o0 mundo exterior, o que ja foi
denominado ‘desculturamento’ — isto ¢, ‘destreinamento’ — que O torna temporariamente
incapaz de enfrentar alguns aspectos de sua vida diaria”®3, O art. 5° da Lei 10.216/01 trata
dessa questéo:

O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize
situagdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro
clinico ou de auséncia de suporte social, serd objeto de politica
especifica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida, sob
responsabilidade da autoridade sanitaria competente e supervisao de

instincia a ser definida pelo Poder Executivo, assegurada a
continuidade do tratamento, quando necessario.

831 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 52.
832 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 675.
833 GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos, p. 23.



245

Sobre o tema, duas reflexdes sdo necessarias. A primeira é que os operadores do direito
e os profissionais da satide mental tém que consolidar a ideia de que as internagcdes em hospitais
psiquiatricos ou em outras instituicdes totais por longo periodo ndo s6 ndo configuram
tratamento médico adequado, como agravam a situacdo psicossocial do sujeito, que passa a
depender do suporte institucional por toda a sua vida. Para evitar que em 10, 20 ou 30 anos
ainda existam pacientes cronicos e dependentes de instituicdes totais, é fundamental ndo apenas
solucionar o problema daqueles que se encontram nessa situacdo, mas principalmente nao criar
novos pacientes assim. E isso somente sera possivel com o respeito irrestrito as normas legais
e constitucionais e ao principio da excepcionalidade e da brevidade da internago%®*. Mariana
Weigert constatou que as medidas ambulatoriais sdo aplicadas em proporcéo inferior as
medidas de internacdo, o que indica que a opc¢ao do Poder Judiciario, em regra, é realmente pela

institucionalizagio®®. Esse quadro nio pode permanecer.

Além disso, nos casos excepcionais em que o individuo for internado
compulsoriamente, em razdo da aplicacdo de medida de seguranca de internacéo, devera lhe ser
fornecida a maxima atencéo pela equipe técnica, que necessita cuidar ndo somente de sua saude
mental, mas de seu desenvolvimento pessoal e, se possivel, familiar. Ainda que nao haja
familiares disponiveis para auxilid-lo, devem ser oferecidos meios de lhe dar certa autonomia

para que ndo dependa, para viver, de qualquer instituicéo.

Em alguns casos, naquelas doengas psiquiatricas ou neuroldgicas que comprometam
significativamente as fun¢es mentais basicas (como a deficiéncia intelectual grave e o mal de
Alzheimer em estdgio avancado), sera necessario que o individuo seja sempre auxiliado por
terceiros, mas isso ndo deve ser feito em institui¢des de internacdo, segregando-0s, mas sim nos
equipamentos de salde adequados, como, por exemplo, as residéncias terapéuticas. Pode-se
pensar, ainda, no fornecimento de enfermeiros 24 horas por dia para cuidar do paciente em sua

residéncia.

A segunda reflexdo é talvez mais dificil. O que fazer com os pacientes que ja estdo com
grave dependéncia institucional? Manté-los internados somente agravara o quadro clinico e

prejudicard a reabilitacdo psicossocial. Esquecé-los enclausurados aguardando o Unico destino

634 MAPELLI Jr., Reynaldo Mapelli; MAPELLI, José Antonio Diana. O poder publico nas internagdes
psiquiatricas e nos abrigamentos compulsérios — A questdo dos inimputaveis. In;: CORDEIRO, Quirino; LIMA,
Mauro Gomes Aranha de. (organizadores). Medida de seguranca, p. 78.

835 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Entre siléncios e invisibilidades, p. 146.
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inevitavel a todas as pessoas é uma desumanidade tremenda, além de configurar clara

inconstitucionalidade e ilegalidade, pois permite a san¢do perpétua.

Deve-se enfocar, como previsto no art. 5% a politica especifica de alta planejada e
reabilitacdo psicossocial assistida. O primeiro passo € a imediata desinternacdo dos sujeitos,
inserindo-o0s, visto que necessitam de auxilio permanente de terceiros, em residéncias
terapéuticas, a fim de que possam voltar a ter liberdade, ainda que parcial, caminhar pelas ruas,
sentir o vento em sua direcdo. O passo seguinte, se for possivel, serd a sua insercdo em
programas de assisténcia social, que devem suprir suas necessidades basicas com moradia,
alimentacdo, higiene, satde e lazer. N&o se descarta, também nesse caso, o fornecimento de

profissionais de salde 24 horas por dia para auxiliar o individuo em sua rotina.

Jéssica Almeida explica que, para a reforma psiquiatrica, o cuidado em satde mental
deve buscar a reabilitacdo psicossocial, que possui trés eixos: moradia, rede social e trabalho.
Em outras palavras, sdo necessarios programas nas trés areas. Na primeira, destacam-se 0s
servicos de residéncia terapéutica (Portaria/GM n° 106/00). Na segunda, o “De volta para a
casa”, que prevé, a titulo de auxilio-reabilitacdo psicossocial, o recebimento mensal de
R$240,00 (Lei n° 10.708/03). Na terceira, a criagio de grupos de trabalho5®.

Ela sustenta que o foco deve estar na participacdo: “ndo é ‘fazer com que os fracos
deixem de ser fracos’, mas modificar as regras do jogo para que todos participem”®’. A autora
defende que “as variaveis relacionadas ao contexto dos pacientes e dos servigos ¢ decisivamente
maior se comparadas a influéncia das variaveis ‘psiquiatricas’ (como os diagnosticos, por

exemplo) em relagdo aos resultados (éxitos) da reabilitagdo psicossocial”’8%®,

Deve-se destacar que essas dificuldades so existem naqueles casos em que o individuo
tem forte dependéncia institucional em razdo de seu quadro clinico, que o impede de exercer
suas atividades corriqueiras sozinho, e da auséncia de suporte familiar ou social, ndo tendo

absolutamente nenhuma relag&o com eventual periculosidade individual.

O conceito da periculosidade ja foi afastado. Uma pessoa somente pode ser privada de
sua liberdade por meio da internacdo compulsoria por decisdo judicial que venha a Ihe aplicar
medida de seguranca de internacdo ap0ds o devido processo legal e pelo prazo fixado paraela, a

fim de ndo ser tratada de forma mais gravosa que o imputével. A internacdo involuntaria, que

836 ALMEIDA, Jéssica Pascoal Santos. Inclusdo social em medida de seguranca, p. 63.
837 Ibid., p. 88.
538 |bid., p. 91.
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dispensa autorizacdo judicial, somente é possivel por periodo bastante breve e desde que

envolva risco imediato de morte do paciente ou outra situacdo de emergéncia.

Passados 0s prazos maximos da internacdo involuntaria ou da interna¢do compulsoria,
deve o sujeito ser simplesmente colocado em liberdade. E certo que o Estado devera Ihe
assegurar seu direito a satde, mas ndo pode obriga-lo a se tratar. E compreensivel o receio de
se liberar um sujeito que ja praticou um injusto penal grave. Mas nédo é demasiado reiterar que
0 nosso ordenamento juridico ndo prevé a prisdo perpétua ou a pena de morte. E pertinente, a
essa altura, mencionar a seguinte provocagdo de Antdnio Carlos da Ponte quanto ao imputavel
que, apds o cumprimento de sua pena, ainda que nao redina condi¢bes minimas para o convivio
social, é posto em liberdade: “Curiosamente, nessa ultima situa¢do, ndo ha defensores da tese

de que o imputavel deva permanecer preso”%%,

Por mais grave que seja o delito, a pessoa, depois de cumprir a san¢do adequada,
imputavel ou ndo, devera ser liberada. As relacBes sociais sdo por natureza arriscadas. O
inimputavel ndo é mais nem menos perigoso que o imputavel. Os operadores do direito e 0s

profissionais de satde ndo podem ter medo da liberdade.

839 PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal, p. 87.
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CONCLUSAO

1.  Aldeologia da defesa social sempre esteve presente no pensamento penal. Antes
mesmo da escola positiva, pensadores classicos e pré-classicos baseavam-se nela ao
sustentarem a eficdcia preventiva da pena. O positivismo criminoldgico aprofundou os
fundamentos da ideologia da defesa social. Com o mito da periculosidade, legitimou sangdes
perpétuas e neutralizadoras para as pessoas consideradas perigosas.

2. Asmedidas de seguranca resultaram da conciliacdo entre os postulados classicos
e 0s positivistas. Embora o monismo — propugnado pela escola positiva — ndo tenha alcancado
éxito, a adocdo do sistema do duplo binario permitiu que o ideal positivista de neutralizacdo
dos individuos considerados perigosos e incorrigiveis fosse incorporado pelas legislagdes.

3. Mesmo que historicamente as medidas de seguranca atingissem imputaveis,
semi-imputaveis e inimputaveis, no Brasil, desde a reforma penal de 1984, que abandonou o
duplo binario em prol do sistema vicariante, as medidas de seguranca somente se destinam as
pessoas com transtornos mentais que tenham sido consideradas inimputaveis ou semi-
imputaveis. Aos inimputaveis, aplica-se somente medida de seguranca; aos imputaveis,
somente pena. Aos semi-imputaveis, pode-se aplicar uma ou outra, mas em nenhuma hipétese
se permite que ambas sejam impostas cumulativamente.

4. A medida de seguranca € verdadeira sancdo criminal aplicada ao inimputavel.
Assim como a pena, implica restri¢do ou privacdo de direitos fundamentais, tem carater aflitivo,
pressupde a pratica de um injusto penal e é imposta justamente em razdo dele. Nenhuma
diferenca apontada pela doutrina se refere a estrutura de ambos os institutos. Ontologicamente
ndo ha nada que os distinga. A Unica distin¢do que deve ser considerada entre penas e medidas
de seguranca se refere aos seus destinatarios. Como as medidas de seguranca sdo impostas a
pessoas mais vulneraveis — em razdo de seus transtornos mentais —, algumas normas protetivas
inaplicaveis aos imputaveis devem incidir sobre eles.

5. A tese da dupla garantia defende que, por serem ontologicamente penas, as
medidas de seguranca devem respeitar todos os direitos e garantias penais e processuais penais:
em nenhuma hipotese o tratamento dado ao inimputavel pode ser mais severo do que o do
imputavel ou semi-imputavel. Por outro lado, por serem aplicadas a pessoas especialmente
vulneraveis, devem incidir as medidas de seguranca também as normas previstas na legislacéo
gue protege as pessoas com deficiéncias e transtornos mentais, por exemplo, a lei 10.216/01 e
a lei 13.146/15.



250

6. O ordenamento juridico brasileiro ndo permite a adocdo da ideologia da defesa
social no tratamento das pessoas com transtornos mentais. A legislagédo brasileira ndo adotou
os postulados da antipsiquiatria, ou seja, as doencas mentais devem ser encaradas ainda da
perspectiva médica: tanto € assim que é vedada a internacdo de qualquer paciente se ndo houver
autorizacéo escrita em laudo médico circunstanciado. Por outro lado, a incorporacéo de algumas
premissas dos movimentos antimanicomiais na lei 10.216/01 afastou a possibilidade de se tratar
as pessoas com transtornos mentais da perspectiva da defesa social: a internacdo é medida de
ultima ratio e somente se justifica se o tratamento extra-hospitalar ndo for eficaz. O advento
dos psicofarmacos na década de 1950, principalmente dos antipsicéticos, permitiu a mudanca
de paradigma da psiquiatria e o0 abandono da légica manicomial.

7.  Ha trés tipos de internacdo psiquiatrica previstas na legislacdo brasileira:
voluntéria, involuntaria e compulséria. A internacdo voluntaria ndo é problema do direito
penal, pois ndo envolve privagdo forcada de liberdade. A internagdo involuntaria, se
corretamente interpretada para abranger somente as situagdes em que o paciente psiquiatrico
esteja em surto, risco de morte ou outra emergéncia, também ndo é matéria de direito penal,
desde que cesse assim que a situacdo que a ensejou se extinguir. A internacdo compulsoria —
ou seja, aquela imposta contra a vontade do paciente psiquiatrico e fora das hipoteses de surto,
risco de morte ou outra emergéncia — deve ser trazida para o direito penal, pois somente é
legitima se for aplicada a quem tenha praticado um injusto penal e, apds o devido processo
legal, receba medida de seguranca de internagéo.

8. H& que se distinguir de forma clara as internacdes involuntarias das
compulsorias: o que as diferencia ndo é somente a necessidade ou ndo de deciséo judicial; isso
é mera consequéncia que decorre do fato de elas terem pressupostos distintos. As involuntarias
prescindem da jurisdicdo porque envolvem matéria exclusivamente médica; as compulsorias,
porém, pressupdem a atuacdo dos juizes justamente porque, ao serem impostas sem uma
situacdo de surto, risco de morte ou outra emergéncia, devem ter um fundamento distinto que
ndo seja simplesmente a necessidade de tratamento: o unico fundamento constitucionalmente
admissivel é a pratica de um injusto penal.

9. O conceito de pena ndo pode ser meramente formal, pois isso permitiria ao
Estado burlar as garantias penais e processuais penais declarando que determinadas medidas,
claramente punitivas, ndo sdo penas. Devemos partir, portanto, de dados oOnticos: qualquer
medida de privacdo de liberdade — imposta, autorizada ou tolerada pelo Estado — que néo tenha
como finalidade a neutralizacdo de um dano em curso ou um perigo imediato é pena. A privacao

de liberdade, determinada judicialmente, de um individuo com transtorno mental para que ele
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ndo cause incdmodo a terceiros, ou seja, para garantir a defesa social, é claramente pena. Deve,
portanto, respeitar as garantias penais e processuais penais.

10. Séo inconstitucionais as internacBes compulsorias pré-delituais e pos-
infracionais. Internacdes compulsérias pré-delituais sdo as aplicadas por juizes com
competéncia em matéria civel, fazendaria ou de familia, e ttm como fundamento um laudo
médico do qual conste o diagndstico psiquiatrico e a recomendacdo de tratamento em regime
de internacdo. Essas internacdes compulsorias, se ndo se justificarem pela situacdo de surto,
emergéncia ou risco de morte (que possibilitariam a internacdo involuntaria), sdo penas e,
impostas a alguém que ndo tenha cometido qualquer delito, violam o principio da legalidade.
Elas equivalem as medidas de segurancga pré-delituais, defendidas por alguns positivistas
criminolégicos no inicio do século XX, mas rechacadas pela maioria da doutrina e pela
legislacdo brasileira. Internacbes compulsérias pos-infracionais sdo aquelas aplicadas a
individuos que efetivamente praticaram ato antissocial de destacada gravidade (crime ou ato
infracional), mas ja cumpriram integralmente a sancdo prevista na lei e na sentenca. E de
conhecimento publico que, em algumas situacdes de atos infracionais graves praticados por
adolescentes, apos o término da medida socioeducativa, juizes 0s mantém segregados com
fundamento em sua periculosidade, sob o pretexto de lhes tratar de algum transtorno
psiquidtrico, 0 que ocorre, em regra, em casos com repercussdo midiatica nacional, sendo que
no Estado de S&o Paulo ha um local denominado UES (Unidade Experimental de Saude) com
essa finalidade para onde eles sdo encaminhados. O Superior Tribunal de Justica reconhece a
legitimidade dessas internagdes compulsérias poés-infracionais, fundamentando-as na lei
10.216/01.

11. As internacBes compulsérias pés-infracionais sdo inegavelmente penas.
Assemelham-se as internagdes compulsorias pré-delituais, pois baseadas em um diagndstico
psiquiatrico, mas com um componente extra: sua justificativa, inclusive declarada nas decisfes
judiciais, frequentemente se embasa na gravidade do ato infracional cometido e na necessidade
de se proteger a sociedade. A finalidade das internages compulsorias pos-infracionais € a
mesma das medidas de segurancga que eram aplicaveis aos perigosos — ap6s 0 cumprimento da
pena — no sistema do duplo binario: permitir que a segregagdo ocorra por prazo indeterminado,
quica de forma perpétua. As internagdes compulsorias pos-infracionais séo inconstitucionais,
pois: (a) desrespeitam 0 prazo maximo previsto na legislacdo para a medida socioeducativa

aplicada ao adolescente, mantendo-o segregado por tempo superior ao que é juridicamente



252

possivel; (b) repristinam o sistema do duplo binario; (c) permitem a segregacdo perpétua, em
contrariedade a Constitui¢do Federal.

12. E evidente que o Estado pode e deve fornecer os equipamentos de salde
adequados a quem padece de sofrimento psiquico. No entanto, de acordo com a normativa
existente (e com a prépria ciéncia psiquiatrica), a internagdo em hospital, que deve visar a
melhora clinica do paciente, somente deve ocorrer em Ultimo caso. E se ele ndo cometeu
qualquer injusto penal, s6 pode prescindir de sua vontade se houver emergéncia médica ou risco
de morte (internacdo involuntaria)

13. Ha& quatro teses a respeito da legitimidade das medidas de seguranca e das
normas juridicas apliciveis a elas. Para a doutrina ortodoxa, as medidas de seguranca néo séo
penas e, portanto, ndo devem respeitar as garantias penais e processuais penais. A lei 10.216/01
também nao se lhes aplica, uma vez que trata somente de internagdes “civis”. Parte da doutrina
progressista defende a inconstitucionalidade das medidas de seguranca e prega que 0s
inimputaveis — tenham ou ndo cometido injusto penal — sejam tratados exclusivamente no
ambito da saude. O risco desse pensamento estd em ignorar que o poder punitivo psiquiatrico,
com ou sem a nomenclatura da medida de seguranca, poderia continuar se exercendo em face
desses individuos e sem qualquer controle juridico, pois afastadas as garantias penais e
processuais penais. Outra parte da doutrina progressista, ao constatar que historicamente 0s
inimputaveis foram tratados de forma mais gravosa do que os imputaveis, defende a
inconstitucionalidade do instituto da inimputabilidade com a consequéncia de se aplicar pena a
todos, tenham ou ndo doenca mental. A critica a esse pensamento € que ignora o direito positivo,
a teoria do crime e as vulnerabilidades préprias das pessoas com transtornos mentais. De nossa
parte, preferimos a teoria da dupla garantia. Reconhecemos que ontologicamente as penas séo
idénticas as medidas de seguranca, razdo pela qual em nenhuma hipdtese se pode permitir que
o inimputavel seja tratado de forma mais gravosa que o imputavel. No entanto, ndo se pode
olvidar também das regras protetivas proprias aplicaveis a todas as pessoas com transtornos
mentais.

14. A decisdo pela imputabilidade, semi-imputabilidade ou inimputabilidade
compete aos magistrados, pois o Brasil adota o sistema biopsicoldgico da inimputabilidade por
doenca mental. Os laudos forenses tradicionalmente sdo recheados de subjetividades e
preconceitos, sendo necessario que a doutrina preveja limitagdes objetivas a sua elaboracdo. O
exame medico-legal deve ser realizado por equipe técnica interdisciplinar, e ndo por um Unico

psiquiatra. A equipe técnica ndo deve ter acesso ao processo criminal. O laudo deve indicar
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somente (a) a existéncia ou ndo de transtorno mental e seus principais sintomas e caracteristicas;
(b) a data provével de seu aparecimento e (c) o tratamento terapéutico indicado.

15. Se, com base no laudo e nas outras provas dos autos, o juiz entender que o
transtorno mental foi determinante para a pratica do injusto penal, devera reconhecer a
inimputabilidade; se concluir que ele a influenciou, mas ndo foi determinante, declarara a semi-
imputabilidade. E possivel que, a despeito da doenca mental, 0 magistrado conclua pela
imputabilidade se o transtorno mental descrito no laudo pericial ndo tiver influenciado, de
acordo com as provas produzidas em juizo, a pratica do crime.

16. Para que seja determinada a realizacdo de incidente de insanidade mental é
necessario que a defesa concorde. N&do é possivel ao juiz ou ao tribunal aplicar medida de
seguranca em detrimento da pena se a defesa ndo a houver solicitado.

17. A medida cautelar de internacdo provisoria somente se justifica “nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) ¢ houver risco de reiteragdo”. Além
desses requisitos, incidem os principios que norteiam as medidas cautelares em geral, como a
proporcionalidade e sua decorréncia logica, a homogeneidade, que impede a aplicacdo de
medida cautelar privativa de liberdade sempre que esta ndo for possivel de ser aplicada como
sancdo penal apds o devido processo legal. Por fim, é necessaria a existéncia de laudo médico
indicando a necessidade terapéutica da internacdo. Em nenhuma hipétese o portador de
transtorno mental podera permanecer em estabelecimento prisional comum.

18. O art. 152, 81° do CPP ¢ inconstitucional: ndo se permite a segregacao cautelar
por prazo indeterminado do individuo que, no curso do processo, desenvolva um transtorno
mental. Se ndo for o caso de lhe aplicar medida cautelar, o processo deve ficar suspenso até que
se restabeleca. Caso contrario, devera o processo prosseguir €, se permanecer o transtorno no
momento da sentenca, podera ser substituida a pena por medida de seguranca.

19. Na&o se pode aplicar medida de seguranca se a autoria e a materialidade do injusto
penal ndo forem comprovadas ou se incidir alguma excludente de tipicidade, ilicitude ou
culpabilidade. A escolha da medida de seguranca adequada — internacdo ou tratamento
ambulatorial — ndo pode se pautar somente na natureza da pena cominada no preceito penal
secundario do tipo penal (reclusdo ou detencdo). A regra devera ser o tratamento ambulatorial.
Para optar pela internacdo em detrimento do tratamento ambulatorial, 0 magistrado devera
observar o0s seguintes critérios: (a) nao ser possivel, ao semi-imputavel que tenha praticado o

mesmo injusto penal, a fixagcéo de regime inicial aberto, semiaberto ou a substituicdo da pena
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privativa de liberdade por restritiva de direitos ou o sursis, ou seja, & necessario que a pena
adequada aquele seja privativa de liberdade em regime fechado; (b) existir laudo médico
indicando a internacdo como medida terapéutica adequada.

20. E inconstitucional a indeterminacéo temporal da medida de seguranca. O seu
prazo maximo, para respeitar o principio da isonomia, devera ser a pena minima cominada ao
delito com a incidéncia da causa de reducdo de pena da semi-imputabilidade. Entendimentos
diversos — que consideram como prazo maximo a pena maxima cominada ao delito (STJ) ou a
pena que seria aplicada ao imputavel em situacdo semelhante — desrespeitam a isonomia, por
tratarem de forma mais branda o semi-imputavel do que o inimputavel.

21. N&o vislumbramos qualquer inconstitucionalidade no prazo minimo da medida
de seguranca — que devera, na falta de outro critério, ser fixado no minimo legal (1 ano) —,
ressalvando-se, evidentemente, a possibilidade de se realizar o exame de cessacdo de
periculosidade antes desse periodo. Se houver indicacdo da pericia ou se 0 prazo maximo da
san¢do for inferior a 1 ano, por razdes logicas devera ser fixado prazo minimo inferior ao
previsto na lei.

22. O transtorno de personalidade antissocial ndo deve ensejar o reconhecimento da
inimputabilidade ou da semi-imputabilidade por ndo ser verdadeira doenga mental.

23.  Aplica-se a prescricdo da pretensdo punitiva e a pretenséo executoria as medidas
de seguranca. Ap6s a sentenga, deve-se considerar para o calculo o tempo maximo fixado na
sentenca para a sancdo. Nao ha qualquer inconveniente em aplicar a prescricdo retroativa, a
intercorrente e a executoria. Por falta de previsdo legal, a sentenca penal e o acérdao
absolutérios que imponham medida de seguranca ndo interrompem o prazo prescricional. A
instauracao do incidente de insanidade mental ndo suspende o prazo prescricional.

24. Além da prescricdo da pretensdo executoria, € possivel que, transcorrido tempo
significativo desde a emissdo do laudo médico recomendando a internacgéo, extinga-se, por falta
de interesse processual, a medida de seguranca imposta — antes mesmo de sua execugdo — ou
se a converta em tratamento ambulatorial, caso ndo se demonstre a atualidade da necessidade
da internagéo.

25. E inconstitucional a previsdo do cddigo de processo penal que permite a
imposicdo de medida de seguranca ao inimputavel sem submeté-lo ao tribunal do jari.

26. Todos os institutos despenalizadores — composicéo civil de danos, transacédo
penal, suspensdo condicional do processo e acordo de ndo persecugdo penal — sdo aplicaveis

aos inimputaveis.
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27. O juiz daexecucdo penal devera proceder a unificacdo das medidas de seguranca
impostas em processos diferentes aos inimputaveis, respeitando-se, porém, o prazo maximo de
cada uma delas.

28. A pessoa sujeita a internacdo tem o direito fundamental de se recusar a ingerir
medicamentos e de nédo ser forgada a se submeter a outras terapias.

29. Em hipdtese nenhuma deve ser permitido que o inimputavel ao qual tenha sido
aplicada medida de seguranca de internacéo permaneca em estabelecimento prisional comum;
ausente vaga em HCTP, deve-se permitir sua internacdo em hospitais gerais — publicos ou
privados — ou a substituicdo da medida por tratamento ambulatorial.

30. A pessoa que esteja em cumprimento de medida de seguranca de tratamento
ambulatorial somente podera ser regredida para a medida de internacdo em hipGteses
excepcionais. Diante da recusa do paciente em se submeter ao tratamento ambulatorial, ou de
sua inconstancia, deverd o magistrado determinar a equipe técnica responsavel que realize
busca ativa a ele para constatar sua situacdo psicossocial e as razdes do descumprimento. N&o
tendo éxito, deverdo ser designadas audiéncias de adverténcia. Esse procedimento lento e
constante de conscientizacdo deve ocorrer durante todo o prazo de cumprimento da medida. A
internacdo somente se justificara se, a despeito de todos esses esforcos, além de o sentenciado
permanecer em descumprimento da medida, seu quadro clinico se agravar e um médico
constatar a necessidade de sua internagdo compulsoria.

31. Todos os direitos da execucdo penal — progressdo de regime, livramento
condicional, remicdo e saida temporaria — devem incidir aos inimputaveis.

32. O exame de cessacdo de periculosidade ndo deve se imiscuir em julgamentos
morais. Assim como 0 exame de insanidade mental, deverd ser elaborado por equipe
interdisciplinar e devera analisar se o sujeito tem sua doenca sob controle, podendo prosseguir
com eventuais tratamentos, caso queira, sem a interferéncia compulsoria do Estado.

33. Atingido o prazo méaximo da medida de seguranca, devera ser a pessoa
desinternada ou liberada independentemente da realizacdo de qualquer exame de cessacédo de
periculosidade, ndo se aplicando, nesse caso, o art. 97, 83° do CP. Se a desinternacdo ou
liberacdo ocorrer antes do prazo maximo da medida de seguranga, poderd ser aplicado o art. 97,
83° do CP. Se, nesse periodo, o sentenciado praticar ato indicativo de sua periculosidade (que
sO pode ser interpretado como crime), podera ser restabelecida a situacéo anterior, respeitando-

se sempre, porém, o0 prazo maximo da medida.
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34. Os operadores do direito devem, por expressa disposicao legal (art. 5° da lei
10.216/01), respeitar o principio da brevidade da internacdo para evitar situacdes de grave
dependéncia institucional. Os pacientes que, pela gravidade de seu quadro clinico ou pela
auséncia de amparo psicossocial, ndo tiverem condicdes de se cuidar sozinhos ndo podem ser
mantidos internados sob esse fundamento. Deve o Estado lhes proporcionar alternativas outras,
como a incluséo em Servigo de Residéncia Terapéutica ou a disponibilizagéo de enfermeiro 24

horas para auxilia-los, o que dispensa por completo a intervencao do juizo penal.
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