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RESUMO

A presente dissertagdo analisa as experiéncias que formulam e constituem o controle penal da
loucura no contexto atual da sociedade brasileira. Recupera elementos essenciais da historia
da psiquiatria e da criminologia para verificar como os seus conceitos integram-se a doutrina
da medida de seguranga e fundamentam praticas de internagdo compulséria no ambito do
sistema penal. O trabalho pretende demonstrar que a subjetividade dos portadores de
transtorno mental ndo ¢ suficientemente considerada pelas instincias do controle penal.
Transformada em doenca mental, a loucura sofre um processo de objetivagdo que reduz a
pessoa a mero objeto de conhecimento cientifico. A reducdo objetivante ¢ exacerbada pelas
praticas judicidrias e exames forenses por meio de classificacdes e avaliagdes que deixam de
apreender a integralidade dos sentidos subjetivos do paciente. O comportamento criminoso ¢
visto como sintoma de periculosidade, justificando providéncias preventivas de tratamento
ambulatorial e de internacdo em hospital de custddia por tempo indeterminado. A Lei de
Reforma Psiquiatrica, Lei n° 10.216/01, resgata e assegura os direitos € a cidadania do
paciente mental, proibindo internagdo com caracteristicas asilares. No entanto, ainda ndo se
chegou a um consenso sobre o alcance desta lei no campo penal. O trabalho conclui que as
formulagdes criminoldgicas positivistas estdo arraigadas na sistematica normativa da medida
de seguranca e que elas ndo podem ser totalmente superadas por meio de interpretacdes e
adaptagdes normativas.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Penal da Loucura; Medida de Seguranga; ManicOmio
Judiciario; Internagdo Compulsoéria; Doenca Mental; Reforma Psiquiatrica.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the experiences that formulate and constitute madness criminal
control in the current context of Brazilian society. Retrieves the essential elements of
psychiatry and criminology’s history to verify how their concepts integrate into means of
security order’s doctrine and substantiate compulsory hospitalization practices within the
criminal justice system. The essay aims to demonstrate that the subjectivity of mental
disordered individuals is not sufficiently considered by criminal control instances. Changed
into mental illness, madness undergoes an objectification process that reduces the person to a
mere scientific knowledge object. This objective reduction is exacerbated by judicial
practices and forensic examinations though classifications and evaluations that fail to grasp
the entire patient's subjective sense. Criminal behavior is seen as a symptom of danger,
justifying indefinite clinical treatment and hospital custody as preventive actions. In mental
health’ field, the new psychiatric law, n. 10.216/01, rescues and guarantees patient’s rights
and citizenship, prohibiting his admission to hospitals with asylum characteristics. However,
there is not yet a consensus about this law validity in criminal justice system. The dissertation
concludes that positivistic criminological formulations are rooted in the means of security
order system and that they can not be completely surpassed by interpretations and normative
adaptations.

KEY WORDS: Madness Criminal Justice Control; Means of Security Order; Forensic
Hospital; Compulsory Admission, Mental Disorder, Psychiatric Reform.
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INTRODUCAO

A motivagdo para desenvolvermos o tema do controle penal da loucura deve-se a
esperanga de um destino melhor aos portadores de sofrimento mental cujas vidas perdem-se

inutilmente nos processos de institucionalizagdo desse controle extremo.

Acreditamos que a sensibilizagdo a questdo tenha emergido de um olhar
construido ao longo dos anos de formacdo em ciéncias sociais. A abordagem sociologica
permite a observacao de que o controle penal dos pacientes mentais ndo ¢ somente um

discurso juridico, mas essencialmente um fendémeno politico e cultural.

Nossa vivéncia pessoal também ficou marcada pela experiéncia no papel do
proprio sujeito executor desse controle. H4 alguns anos, na fun¢do de delegada da Policia
Civil, participamos da administracio do Sistema Penitencidrio do Distrito Federal. A
aproximacao diaria com a realidade do carcere mobilizou nossa aten¢do para a situacdo das

pessoas submetidas a medida de seguranca de internagao.

Imagens lastimaveis. Os internados permaneciam na Ala de Tratamento
Psiquiatrico (ATP) que se resumia a um corredor de celas coletivas com acesso a um patio
para banho de sol. Nao tinham acesso regular a assisténcia e, muitas vezes, o atendimento era
garantido por médicos voluntirios. Em momentos de crise, concorriam com 0s presos por
viaturas e escoltas policiais a fim de serem levados aos hospitais. As atividades
especializadas eram raras, de forma que a sua rotina praticamente ndo se diferenciava do
regime fechado de cumprimento de pena. A distancia do Complexo Penitenciario, e o fato de
a ATP situar-se dentro de uma penitencidria de seguranga maxima, desencorajava a
aproximagao da comunidade e relegava sua problematica a invisibilidade social. As mulheres
seguradas nao contavam com ala reservada, permanecendo nas celas com as demais detentas.

Vivenciavam a medida de seguranga como verdadeira pena de prisao.

Hoje, como oficiala de justica do TIDFT, continuamos convivendo rotineiramente
com a realidade prisional. Testemunhamos que a marca da assisténcia a popula¢do segurada
ainda ¢ o improviso. Existem algumas iniciativas que buscam inclui-los em programas
especializados dos Centros de Atengdo Psicossocial (CAPS). Todavia, sdo esforcos isolados
que ndo contam com a garantia de continuidade. A situacdo geral ¢ substancialmente a

mesma. Chama a aten¢@o que a ATP continue sendo um espago exclusivamente masculino,

embora tenha sido transferida, hd mais de dez anos, para a Penitencidria Feminina.
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As dificuldades ndo se restringem a realidade local. A vivéncia profissional nos
mostra que os internados ndo costumam ser prioridade diante de situa¢des que afligem o
cotidiano do sistema prisional. Aspectos relativos a seguranca, a superlotacao, a assisténcia
basica da massa carceraria sdao demandas urgentes que se sobrepdem as necessidades da

minoria segurada.

Nossa intengdo ¢ poder contribuir com uma pequena dose de sensibilidade pessoal
para o processo coletivo de construcdo de uma nova consciéncia social. Nos ultimos anos,
observamos um interesse crescente pelo tema e uma importante producdo académica que
esclarece e aprofunda a discussdo em diversas areas do conhecimento. Pensamos que a
relevancia maior dessa produ¢do seja a formacdo de um novo olhar juridico e social para os
pacientes judicidrios. A institucionalizagdo nao permite que os segurados contem com a forca
da propria voz. E o conjunto dessa nova geracio de ideias que, neste momento, pode falar

por eles.

Antes de tudo, o texto pede alguns esclarecimentos. Existem obras importantes
dedicadas a pesquisa das experiéncias da loucura na antiguidade, no periodo medieval e no
renascentista. Contudo, ficamos com os limites mais recentes da era classica por entender

que estdo mais proximos do objeto da nossa reflexao.

A loucura da Idade Média e do primeiro periodo da Renascenca indicava uma
diferenca. Porém, diferen¢a integrada por uma multiplicidade de sentidos e formas. Séculos
mais tarde, a modernidade recusou decisivamente essa nocao aberta, preferindo a estreita via
da significacdo objetiva. Por esse motivo, em varios momentos do nosso trabalho preferimos
utilizar a expressdo loucura ou louco a outras classificacdes que lhe sucederam. Afastamos
qualquer sentido pejorativo para, ao contrario, evidenciar a dimensdo humana esquecida

dentro das categorias nosologicas.

A expressao louco-infrator ¢ utilizada algumas vezes em preferéncia a
terminologias mais contemporaneas para afirmar o contetido criminoldgico positivista que

carrega e impregna todo o sistema de controle penal.

Outra reducao presente no texto € o emprego do termo manicoémio judiciario, ao
invés do atual hospital de custédia e tratamento psiquidtrico. Entendemos que a ideia do
manicOmio estd mais proxima etimoldgica e conceitualmente do espirito da psiquiatria
alienista que designou este espago aos seus maniacos. A palavra hospital, por sua vez, remete
ao sentido de hospedaria ou de assisténcia que ndo acreditamos ser a vocacdo desta

instituicdo. Além disso, a referéncia a tratamento psiquidtrico opde-se ao termo custodia.
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Feitas essas observacdes, podemos prosseguir mencionando que o aspecto
administrativo da execu¢do da medida de seguranca ¢ o momento mais visivel e critico do
sistema, mas nao o unico. As contradigdes do instituto atingem todo o seu conjunto

normativo.

Partimos da hipotese de que a subjetividade das pessoas portadoras de transtorno
mental ndo ¢ suficientemente considerada pelas instancias do controle juridico-penal.
Indagamos se essa dificuldade pode ser superada por meio de adaptagdes funcionais e
normativas circunscritas a doutrina que lhe deu origem e aos limites do Sistema Penal ou se,
ao contrario, demandam a recep¢do de novos paradigmas cientificos. O objetivo geral do
nosso trabalho € buscar elementos que permitam responder ou ao menos redimensionar essas

intuicdes e indagagdes iniciais.

O tema nos trouxe, a principio, muitas possibilidades de abordagem.
Mencionamos a perspectiva dos direitos humanos; das teorias constitucionais; do sujeito de
direito; dos discursos da criminologia contemporanea, entre varias outras. Esse panorama nos
colocou a preocupacao de saber qual seria 0 melhor caminho para desenvolver nossa hipotese
e nosso problema. Assumimos o desafio de estabelecer prevalentemente um didlogo com o
campo da psiquiatria por entender que as suas formulagdes passadas e presentes constituem a

base do discurso juridico, seja para aprisionar, seja para verdadeiramente libertar a loucura.

Na segunda metade do século XVIII, a emergéncia de uma nova ordem social
favoreceu o processo de objetivacdo da loucura. O movimento resultou na sua redugdo a
doenca mental, passivel de tratamento e cura. Desde entdo, medicina e direito construiram
um sistema de legitimagao reciproca, estabelecendo uma sintese paradigmatica: a loucura do

homem social deve coincidir com a alienagdo do sujeito de direito.

Essa sintese foi potencializada para projetar o sequestro do corpo dos doentes
criminalizados. Para tanto, algumas pontes tiveram que ser erguidas entre os universos do

direito penal e da medicina.

O pensamento do século XIX refletia a preocupacdo com a desorganizagao social
e com a crise moral que emergiam dos processos de consolidagdo da sociedade industrial. O
contexto epistemoldgico era marcado pelo prestigio do determinismo mecanicista ¢ do
método experimental das ciéncias naturais. A teoria positivista apropriava-se dessa
metodologia para afirmar que a investigacdo cientifica deveria voltar-se para o estudo das

leis que regem os fendmenos naturais e sociais, abandonando a pretensdo inutil de conhecer
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as suas causas teleologicas ou metafisicas — no campo do direito penal, a nogdo de

responsabilidade moral.

As ideias contagiavam todo o pensamento cientifico e permitiam que aquela
preocupacao social se desdobrasse em novos campos de conhecimento. A nascente
criminologia adquiria status cientifico, incorporando o discurso positivista. O positivismo
assumia duas premissas principais: 0 monismo mecanicista ¢ o evolucionismo. Assim como a
natureza, a sociedade era regida por leis universais de causalidade mecanica e estava
integrada em um processo constante de evolug@o. A criminologia traduzia essas matrizes em
dois enunciados proprios: o homem era formado por uma unidade psiquica que reunia
aspectos fisicos e psicologicos; e essa unidade galgava niveis evolutivos na dire¢do do seu
aperfeigoamento moral. O comportamento criminoso relacionava-se com o estagio evolutivo

individual.

Esses enunciados transcendiam o plano do discurso juridico e importavam
conceitos da psiquiatria. A criminologia e a psiquiatria forense uniam-se para afirmar um
parentesco genealogico entre crime e loucura e derivar consequéncias necessarias de emenda

e neutralizagdo por meio das medidas de seguranga.

Mas, antes que a psiquiatria do século XIX chegasse a no¢ao de unidade psiquica
evolutiva, e antes que a psiquiatria forense constituisse o seu campo especializado de agdo, os
periodos anteriores tiveram que abrir esse caminho. Da mesma forma, depois de séculos de
consolidagdo do controle juridico da loucura, os movimentos da psiquiatria precisaram

desfazer aquelas construcdes originais para buscar a sua libertagao.

Partindo dessas observacdes, a argumentacdo do nosso trabalho orienta-se pelo
didlogo entre trés referenciais tedricos principais: as andlises da loucura de Michel Foucault,
a doutrina do direito penal e processual penal brasileiro e a experiéncia italiana de reforma

psiquiatrica.

Quanto a metodologia de pesquisa, utilizamos fontes bibliograficas entre obras
completas, artigos cientificos, teses e dissertacdes académicas. No capitulo 2, secdo 2.2.2 e
no capitulo 3, secdo 3.2, nos referimos particularmente a duas dissertacdes como fontes

indiretas de pesquisa empirica.

Estruturamos nossa exposi¢do em torno de quatro eixos tematicos. O primeiro
eixo de abordagem estd concentrado principalmente no capitulo 1, se¢do 1.1, e inicio da
secdo 1.2. Recorremos as obras de Foucault sobre a loucura para compreender como os

varios discursos se entrecruzaram e se sucederam, atribuindo, em cada época, uma
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sensibilidade social diferenciada aos loucos. O autor mostra como na era classica o projeto de
assisténcia geral uniu-se ao projeto politico de isolamento da loucura. Revela como no século
XIX esse projeto assumiu o discurso assistencial formulado pela psiquiatria alienista.
Demonstra que no final daquele século o controle politico da loucura alcangou o campo do

direito penal por meio dos discursos da psiquiatria forense.

O referencial foucaultiano revela uma dimensdo reflexiva entre a loucura e a
razdo. Desde a Renascenga, a loucura participou dos jogos da racionalidade, ora sendo
chamada a compoé-la, ora traduzindo a sua negacdo. Nessa dindmica entre interioridades e
exterioridades, ela foi objetivada e passou a designar um modo de ser da racionalidade
cientifica moderna. Ser racional significa em grande medida ser capaz de dominar a loucura,

ndo apenas de conviver com ela.

Tomamos também o pensamento de Foucault no sentido tedrico-metodoldgico.
Por meio do processo a que ele proprio chamou de arqueologico, desenvolveu uma
metodologia que compreende a histdria por meio de descontinuidades culturais. A
investigacao envolve a pesquisa de enunciados particulares de determinados discursos a fim
de recuperar regularidades em meio as dispersdes. O método ndo procura sinteses
historicistas. E na realidade multifacetada e descontinuada que busca os seus sistemas de

sentidos.

Nosso objetivo ndo ¢ enfrentar uma reflexdo sobre o conceito de historia,
tampouco sobre metodologia cientifica. Apenas recorremos aos tracos gerais do método

investigativo de Foucault sem, com isso, abrir mao de outras possibilidades de interpretagao.

Os referenciais tedricos da dissertagdo sdo tomados como trés discursos que
dialogam em torno do controle penal da loucura. Sem a pretensdao de esgotar cada campo,
ficamos com alguns enunciados que dizem respeito diretamente ao tema. Essa comunicagao
discursiva pode acontecer dentro da mesma conjuntura temporal, mas também em cortes
transversais, possibilitando o didlogo entre passado e presente. Nas secOes dedicadas a
interpretacdo historica da loucura, da medida de seguranga, da periculosidade, da reforma
psiquiatrica, entre outros, nosso objetivo € buscar enunciados que possam dialogar com a

atualidade.

O segundo eixo da dissertagdo ¢ dedicado a uma abordagem juridica do tema e
estd desenvolvido nos dois primeiros capitulos. Incluimos aqui os discursos criminoldgicos
que elaboraram as doutrinas da medida de seguranga e da periculosidade, tendo em vista que,

em grande medida, acabaram incorpodos a propria doutrina penal.
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A contextualiza¢do no campo do positivismo criminologico nos permite trabalhar
de forma critica com a dogmatica juridica da medida de seguranga e das internagdes
cumpulsorias. Viabiliza a apreensdao dos problemas loégico-formais que acompanham o
instituto. Revela também que o discurso preventivo alcanga a esséncia do direito penal por

meio da incorporagdo de uma finalidade correicional a préopria pena.

Traremos para nossa argumentacao varios aspectos da dogmatica do instituto. O
indeterminismo temporal da medida de seguranga ¢ um dos pontos mais sensiveis do tema.
Porém, a ilegitimidade da medida de seguranga pode e deve ser flagrada em intimeros outros
aspectos. As dificuldades apresentam-se desde a discussdo sobre a sua natureza juridica, da

qual decorrem consequéncias fundamentais de prote¢do constitucional.

O eixo tematico concetrado no capitulo 3 aborda os movimentos reformistas da
psiquiatria contemporanea e a construcao da reforma psiquiatrica brasileira. O objetivo dessa
argumentacdo ¢ ressaltar a possibilidade de uma nova sensibilidade juridica aos pacientes
judiciarios.

As experiéncias de Basaglia projetaram para o plano internacional um novo
paradigma em Saude Mental. O Brasil tomou a experiéncia italiana como referéncia para a
constru¢do de um novo modelo de atencdo aos portadores de sofrimento mental.
Argumentamos que a atual Politica Nacional de Saude Mental deve alcangar também o
campo do controle penal. Mais do que isso, pretendemos demonstrar que se trata de um novo

paradigma cientifico que atinge a doutrina da medida de seguranga em toda a sua extensao.

No capitulo 4, nos dedicamos a demonstrar a existéncia de um movimento
paralelo que, em sentido contrario as diretrizes da Lei de Reforma Psiquiatrica, Lei n°
10.216/01, tem promovido o aumento da rede de controle penal sobre os pacientes mentais.
Recentemente, o legislador reincorporou a internagdo psiquidtrica provisoria ao direito
brasileiro. Ha décadas ja se havia superado essa discussdo no nivel normativo e no plano da
politica criminal, mas o seu reaparecimento vem com a aparéncia de modernidade e

humanitarismo diante do discurso da descarcerizagao.

Os enunciados da nova doutrina da liberdade provisoria dialogam com as
experiéncias da loucura do final do século XVIII. Em que possa parecer insistente, nos
tempos atuais, uma discussdo sobre a categoria da loucura moral, entendemos que parte dos
problemas sociais brasileiros tem sido enfrentada com esse parametro. Assistimos a
investidas sobre os dependentes de drogas ilicitas em situacdo de rua com o argumento

“humanista e terapéutico” da internacdo forcada, reeditando a sintese estabelecida pela
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psiquiatria alienista. Essas praticas dialogam também com o discurso do preventivismo

psiquiatrico que autoriza intervengdes antecipadas sobre individuos e grupos de risco.

Nas conclusdes do nosso trabalho recuperamos os enunciados mais
representativos da cada um desses eixos tematicos para recompo-los diante da hipotese e do
problema inicial. Mostramos como as experiéncias passadas e presentes colocam-se aos
Poderes Publicos nacionais como uma escolha fundamental: seguir institucionalizando o

louco-infrator ou garantir-lhe os direitos de portador de transtorno mental.
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1 POR UMA INTERPRETACAO DA MEDIDA DE SEGURANCA

1.1 Do Homo Mente Captus ao Homo Psychologicus

O instituto da medida de seguranca sintetiza o pensamento do final do século
XIX, partindo da premissa de que o homem ¢ formado por uma unidade psiquica integrada
por aspectos fisicos e psicologicos, e que esta unidade & hereditariamente determinada. Mas,
antes que a criminologia e a psiquiatria chegassem a estas nocdes, os periodos anteriores

precisaram restringir os sentidos da loucura humana.

Os elementos de reflexdo trazidos por Michel Foucault esclarecem esse percurso.
O filésofo mostra que a ideia de loucura, bem como os mecanismos institucionais criados
para lidar com o louco, refletem em cada momento historico um fundo de sensibilidade
social." Sensibilidade que emerge de manifestagdes culturais carregadas de simbolismos nas
artes e na literatura; enfrenta questdes religiosas; traduz necessidades economicas; e coloca-

se refletida para o pensamento filosofico.

E possivel apreender, no conjunto desses discursos, a experiéncia da loucura de
cada época. Entretanto, Foucault menciona que ndo se pode falar em uma continuidade

historico-evolutiva:

Verdade trivial a qual ¢ hora de voltar: a consciéncia da loucura, pelo menos
na cultura européia, nunca foi um fato macigo, formando um bloco e se
metamorfoseando como um conjunto homogéneo. Para a consciéncia
ocidental, a loucura surge simultaneamente em pontos multiplos, formando
uma constelacdo que aos poucos se desloca e transforma seu projeto, e cuja
figura esconde talvez o enigma de uma verdade. Sentido sempre
despedacado. *

A primeira grande partilha no mundo da loucura aconteceu no periodo da
Renascenga; partilha que excluiu da experiéncia ocidental uma dimensdo importante e

constitutiva.

Durante a Idade Média, a loucura era percebia como uma unidade sacralizada por
valores cristdos. Ela era uma oportunidade oferecida por Deus para o exercicio da caridade -

ja se via na maioria das cidades europeias casas de detencdo destinadas ao abrigo dos loucos.

Na Renascenga, ela se viu dividia entre a consciéncia tragica presente no discurso

das artes plasticas, € a consciéncia critica do discurso da literatura e da filosofia.

"FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade cléssica, 1999, p- 80.
2FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 165.
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Na pintura, a figura da loucura aparecia a partir do declinio do simbolismo goético.
“E seu poder ndo é mais o do ensinamento, mas o do fascinio.” * A loucura fascinava porque
reunia um saber ao qual somente o louco tinha pleno acesso. Ela predizia uma espécie de
apocalipse onde toda a sabedoria, toda a razao seria aniquilada. O elemento tragico ligava o

homem 2 instincia maior do seu destino.

De outro lado, surgia uma literatura que reduzia a loucura a um aspecto
inteiramente moral. Ela era fruto do excessivo encantamento do homem por si mesmo: a
pretensdo da razdo conduzia ao erro, ao defeito, a ilusdo. Percebia-se intuitivamente que ela
tinha algo a ver com os caminhos da verdade. A filosofia mantinha a loucura em uma relagao

dialética com a razdo, fazendo com que se recusassem e se fundamentassem reciprocamente.

A moda na literatura da Renascencga era a composigao de naus, inspiradas no mito
grego dos Argonautas, que refletiam aquela inquietacao. A Narrenschiff (Nau dos Insensatos)
de Sebastian Brant, satira publicada em 1497, era a nica que tinha existéncia real. O espago
social reservado aos insanos nao era uniformizado. Além das casas de detengdo, havia
praticas de desterramento. Era costume escorracar os loucos das cidades, deixando-os soltos
nos campos ou entregando-os a barqueiros. Os barcos que levavam sua carga insana de uma
cidade para outra eram presengas rotineiras. Além do aspecto pratico, a navegagao trazia o
simbolismo da entrega do louco a incerteza da sorte e a uma existéncia eternamente errante:

12 . A . . , .. . 4
“E o Passageiro por exceléncia, isto €, o prisioneiro da passagem.”

A Renascenca acabou privilegiando a experiéncia critica. Excluida dos jogos com

a razao, a consciéncia tragica desvaneceu-se na percepcao da loucura.

Essa exclusdo leva Foucault a afirmar que a suposta linha reta entre o pensamento
racional do século XVI e a andlise moderna da loucura como doenca mental s6 pode existir
naquilo que oculta: a dimensdo tragica. A modernidade costuma apresentar a verdade
positiva da loucura como resultado de uma progressao continua. Todavia, desde a partilha

critica da Renascenga, ela tornou-se uma figura fragmentada.

A consciéncia tragica foi apenas obscurecida. Foucault menciona que ela sempre
esteve presente na consciéncia critica e nas suas formas filosoficas, cientificas, morais ou

médicas. As ultimas palavras de Nietzche, as Gltimas visdes de Van Gogh, a luta mitologica

3 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica, 1999, p. 19.
* FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 12.
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entre a libido e o instinto de morte de Freud, “[...] sdo suficientes testemunhos de que as

A . . . N 5
outras formas de consciéncia de loucura ainda vivem no &mago de nossa cultura.”

De qualquer maneira, importa perceber que a Renascenca acolhia as expressoes
da loucura por meio da reflexdo critica; a loucura estava implicada na razdo humana. No
século XVI nunca se tinha certeza de nao se estar louco. René Descartes, no século XVII,

adquiriu essa certeza.

O racionalismo cartesiano percebia a loucura como auséncia abstrata e absoluta
da razdo, portanto, como negacdao da condigdo humana. Os loucos ndo tinham nada a
comunicar a ndo ser a linguagem do delirio; apenas sobreviviam no nivel da animalidade. A
loucura era também ilusdo, erro, falta, merecendo castigos brutais. Durante todo o periodo
classico, loucos e marginalizados foram mantidos em grandes estruturas de internamento

como um gesto de assisténcia e uma forma de peniténcia.

Na segunda metade do século XVIII, o “grande internamento” recuou. A pratica
ndo se adaptava as exigéncias de mercado e ndo se legitimava perante a nova consciéncia
humanistica e o ideal de liberdade universal do iluminismo. Os loucos, diferentemente da
marginalidade libertada, ndo encontravam espaco proprio; demandavam outra solugdo. Os
médicos aproximavam-se do universo da loucura principalmente para responder a esse

problema social.

A aproximagdo com a sociedade e com a medicina favoreceu uma nova
consciéncia a loucura que preparou, durante algumas décadas, o que viria a ser a sua

experiéncia moderna.

Antes de tudo, foi preciso atribuir uma significacdo positiva ao espago de
internamento para transforma-lo em algo assimilavel. Formulou-se a noc¢ao original de que o

proprio internamento era fator de tratamento e de cura.

O problema passou também a ser abordado do ponto de vista da liberdade
individual. A loucura significava abolicdo de liberdade no plano psicologico, o que
autorizava e naturalizava a coag¢ao fisica do doente mental. Ela ndo estava mais entre os jogos

da razdo e da auséncia de razdo, mas entre os limites da liberdade.

A missdo de avaliar e justificar aquela restricdo foi delegada a médicos, juristas e
homens experientes. O novo olhar compreendia o louco como um objeto a que se atingia com

uma verdade discursiva ja formulada; o louco aparecia como um amadurecimento da

S FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade cldssica, 1999. p. 71.



22

abstracdo da loucura. Nao era apenas o nascimento da doenga mental, mas também do doente

mental.

A verdade discursiva que fazia do louco também um “prisioneiro do asilo” refletia
o julgamento moral da consciéncia social. O homem racional, especialmente o homem do
discurso psicologico, respondia ao escandalo, formulando que a loucura resultava de
determinismos psicoldgicos. Pretendia oferecer um ‘“‘saber” sobre a interioridade humana,

sobre a loucura que estava dentro do homem.

A consciéncia do final do século XVIII libertou os loucos das coagdes brutais das
casas de internamento, mas criou em seu lugar o asilo. Ao transformar a loucura em objeto, a
psiquiatria possibilitou que fosse conhecida cientificamente; conhecimento que lhe trouxe o

poder de dominagao.

Ao lado de médicos importantes de seu tempo como Tuke, Esquirol, Tenon,
Cabanis, entre outros, Pinel iniciou em toda a Europa o movimento da psiquiatria alienista.
Elaborou o conceito fundamental de alienagdo mental, consolidando a especialidade do

alienista.

Amarante observa que a expressao alienado tem a mesma origem etimoldgica de
alienigena, estrangeiro, fora do mundo. ® Na concepgdo cléssica, a loucura definia-se
essencialmente como delirio. Observando alguns pacientes agressivos que ndo apresentavam
qualquer comprometimento cognitivo, Pinel deu o passo decisivo para a nova ciéncia

alienista.

Segundo Carrara, esse foi um momento decisivo para a historia da psiquiatria,

pois a partir dessa observacdo chegou-se a nocdo de alienacdo mental, isto ¢, de doenca
’o. 7 . r . . . .

mental sem delirio. © Foi também precisamente por meio desta ideia que se alcangou a

objetivagdo da loucura e a constituicao da psiquiatria como saber cientifico.

A doutrina alienista foi sintetizada em torno de duas formulagdes essenciais: a
percepgao de que o distirbio mental era uma contradi¢cdo temporaria da razao; e a nogao de
que a alienacdo mental era um problema de ordem moral. Propunha a ideia central e
legitimadora do modelo asilar, reunindo aquelas premissas as suas consequéncias logicas.
Em primeiro lugar, a doenca tornava-se curavel. Em segundo, tornava-se tratavel por
terapéuticas morais que exigiam o internamento. O asilo era o Unico espaco que permitia a

observagao ¢ a descrigao de sintomas e que proporcionava a aplicacao do tratamento moral.

® AMARANTE, Paulo. Rumo ao fim dos manicémios. Mente e Cérebro. n. 164, 2006.
" CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século, 1998,
p-75.
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O fundamental no discurso daquela psiquiatria inicial foi tornar toda a dindmica
de reconhecimento, tratamento e cura da doenga centralizada na figura do alienista. O doente
devia literalmente alienar-se no saber € no poder do médico — o unico que podia “consertar”
0 seu senso moral, a sua razao. Estabeleceu entre o médico e o paciente uma relacao univoca

do sujeito com o seu objeto de conhecimento e de sujeicao.

O discurso alienista legitimou a nova exclusdo social da loucura, ndo somente
diante da consciéncia social, mas perante a racionalidade juridica. Robert Castel menciona,
no mesmo sentido de Foucault, que o humanismo filantrépico atuava no internamento,
garantindo a continuidade de uma subordinacdo regulada que a nova ordem legal ndo
conseguia alcangar. “A piedade indica o lugar da lei 14 onde a lei ndo pode se manifestar sob

sua forma propria.” ®

O humanismo construia um aspecto fundamental: conduzia os insanos a condi¢ado
de tutelados. A tutela legitimava a internagdo perante a consciéncia social, ao tempo em que
a revestia da legalidade necessdria e palatdvel as garantias de liberdade individual. O
sentimento de escandalo em relagdo ao louco passou também a limitar sua existéncia
juridica; o homem alienado passou a ser reconhecido como louco e incapaz ao mesmo

tempo.’

Foucault lembra, na sua Microfisica do Poder, que naquela época também se
problematizava a questdo da saude geral. O poder politico assumia para si o objetivo de
garantir a satde dos cidadaos: uma necessidade diante do crescimento demografico e uma
estratégia para integra-los ao processo produtivo. A medicina adquiria uma importancia
central. Ela intermediava a economia da assisténcia e a politica geral de saude, assumindo
um lugar cada vez mais relevante nas estruturas administrativas e nas relagdes de poder. '°
Regulamentada, remunerada e altamente prestigiada, a medicina passou a reivindicar para si

o corpo da loucura. A psiquiatria conquistava a loucura um estatuto médico-social que se

adiantava algumas décadas ao movimento de socializa¢do da medicina geral.

Nascia o homem psicologico esbogado em algumas doencas classificadas na
primeira metade do século XIX. Enquanto a loucura era puro delirio, a interioridade do
homem parecia inatingivel. Mas, diante de uma loucura sem delirio, os mecanismos
automaticos que regiam os processos mentais expunham-se ao conhecimento. Ndo era a

inteligéncia que estava suprimida, impossibilitando qualquer fluxo de significagdo, mas a

¥ CASTEL, Robert. A ordem psiquidtrica: a idade de outro do alienismo. 1978. p. 44.
? FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica, 1999. p. 132.
' CASTEL, Robert. Op. cit.,. p. 44.
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consciéncia. Ana Venancio menciona que: “Ser alienado mental significava ser um individuo

- . . . 11
de paixdes excessivas, afetos intensos, que se sobrepunham a vontade.”

A loucura interiorizava-se; perdia os sinais que a tornavam publicamente
reconhecivel. Por sua vez, tudo que a interioridade humana revelava era tomado pela

psiquiatria como objeto de apreensao cientifica. A loucura torna-se pura objetividade.

O homem deixava de ser a entidade metafisica, moral e igual do Iluminismo.
Psicologizado, ele revelava a diferenga do homem alienado. A busca pela verdade da
natureza humana convocava a psiquiatria a sair dos limites do asilo e enfrentar problemas
colocados a justica penal. Atribuia-se aos alienistas a missdo de oferecer respostas aos

impasses juridicos que certos crimes provocavam.

Observamos um paradoxo: ao tempo em que as formulagdes alienistas garantiam
a contengdo e a interdi¢do civil dos alienados mais “brandos”, as suas nosografias apontavam

para a ndo-responsabilizagdo e a absolvi¢ao dos loucos violentos e criminosos.

De acordo com Carrara, o discurso que associa crime e doenga mental ja se fazia
presente desde o surgimento da sociedade liberal. Entretanto, na era classica, essa nogao
derivava de uma associagdo virtual. A organizagdo politica assentava-se sobre o principio do
contrato social. O crime era tido como uma ruptura desse contrato e um ataque a sociedade,
logo, como um erro, uma atitude irracional: “[...] a sociedade burguesa, liberal, democratica,
progressista, representagdo do proprio paraiso reconquistado [...] ndo parece aceitar que

7 . ~ Ak 12
alguém possa agredi-la em sa consciéncia.”

No século XIX, o problema era apresentado aos alienistas de forma real. A justica
penal distinguia muito bem as consequéncias aos criminosos e aos loucos. Mas uma loucura

racional, que ndo afetava as faculdades intelectivas, obscurecia aquela fronteira juridica.

Crimes violentos, sem motivos aparentes, cometidos por pessoas intelectualmente
preservadas eram incompreensiveis porque nao refletiam qualquer valor de moralidade.
Punham em duavida a propria humanidade do criminoso, que mais parecia ser um animal
selvagem. Tais criminosos tornavam-se mais afeitos as ciéncias bioldgicas e naturais do que

.. . . A s . . |
aos assuntos do direito, justificando a exigéncia dos alienistas nos tribunais. >

" VENANCIO, Ana Teresa A. A construgio social da pessoa ¢ a psiquiatria: do alienismo a “nova psiquiatria”.
PHYSIS — Revista de Sauide Coletiva. v. 3, n. 2, 1993, p. 122.

2. CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 69.

" CARRARA, Sérgio. Op. cit., p. 71.
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Pinel ja havia observado uma mania sem delirio em pacientes que, embora
inteligentes, manifestavam subita violéncia fisica. O conceito foi um escandalo a época, pois,
eram justamente a deméncia ou o delirio que definiam e constituiam o estado de loucura.
Pretendendo resolver esse impasse, Esquirol desenvolveu a categoria nosoldgica da

monomania, marcando uma reflexao significativa entre crime e loucura.

Na primeira fase, Esquirol falava em monomania intelectual, definida por um
delirio parcial. A doenca manifestava-se apenas em uma ideia, em um momento da vida da
pessoa que, todavia, mantinha-se coerente e licida em todos os outros aspectos. Havia varias
monomanias como as religiosas, erodticas, suicidas, homicidas, entre outras. Com essa
nosografia, os alienistas argumentavam que os monomaniacos eram doentes mentais, pois,

apesar de oculto, o delirio estava presente.

Aos poucos a categoria da monomania foi ampliada para alcangar pacientes que
ndo apresentavam nenhuma perturbacdo cognitiva. De qualquer modo, permanecia a nogao
de que a enfermidade era parcial. Falava-se em tendéncias a alienacdo, e a nocdo era
desdobrada em duas vertentes: as monomanias instintivas, que atingiam a ordem da vontade,

. .. . . . 14
e as monomanias raciocinantes, que implicavam em desordens do afeto, do sentimento.

A monomania raciocinante dos franceses apareceu na Inglaterra com o nome de
loucura moral. O alienista Prichard falava em moral insanity: uma doenca do senso moral,

sem lesdo da inteligéncia ou da capacidade de raciocinio.

Muitos autores afirmam que as duas categorias sdo coincidentes, outros, salientam
diferengas importantes. Para Prichard, a loucura moral era um defeito socialmente
repreensivel, ndo apenas uma patologia. Ela alcangava um espectro muito mais amplo de
comportamentos do que a monomania raciocinante, tais como a mendicancia, a prostituicao,
etc, abrindo caminho para a no¢ao mais generalizante da degeneragdo, que se popularizaria

no século XIX.

Foucault menciona que na experiéncia classica a loucura estava envolvida em
uma dialética entre ser e ndo ser, entre ser louco (desprovido de razdo) e ndo ser louco
(provido de razdo). Diante das nosografias da modernidade, as discussdes passaram para
outra dialética que envolvia o mesmo e o outro. A loucura incluia a razao, logo, a polarizacio

deslocava-se para o eixo da sua contradicdo: ou o louco agia como louco (determinado pelo

¥ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 73-75.

" ALMEIDA, Francis Moraes de. Mascaras da insanidade: emergéncias e ressurgéncias do conceito de
psicopatia na psiquiatria contemporanea. Phychiatry on line Brasil. v. 16, dezembro de 2011.
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nuicleo contraditorio da sua razao), ou o louco ndo agia como louco (determinado pelo nuicleo

nao-contraditdrio da sua razao).

Este era o grande dilema que se apresentava a responsabilidade criminal. Como
saber se o louco agiu como louco (inocente) ou como ndo-louco (culpado)? Alguns se
adiantavam ao problema e diziam que a monomania podia ser “[...] ‘muito comoda para
subtrair os culpados a severidade das leis, ou para privar os cidaddos de sua liberdade.

- . , I r 1
Quando nio se puder dizer: ele ¢ culpado, se diré: ele é louco.” [...]” ¢

Carrara acrescenta:

Assim, de um lado, na monomania instintiva, o processo morbido libertaria
as paixOes de toda a vigilancia zelosa da razdo e da consciéncia, enquanto, na
loucura moral, o processo morbido libertaria a inteligéncia ou a razio de
todos os freios limitantes e direcionadores que lhe seriam impostos pelas
paixdes, afetos e sentimentos. No primeiro caso, teriamos uma espécie de
culpa sem razio; no segundo, uma razio sem culpa. '’

Exemplo conhecido desse impasse ¢ o Caso Pierre Riviére, amplamente analisado
em trabalhos coordenados por Foucault. '® Em 1835, um rapaz jovem, de origem camponesa,
degolou a mae gravida, a irma adolescente € o irmao de sete anos de idade. Riviere foi logo
preso e acusado pela selvageria dos crimes cometidos. Nos primeiros meses de detengao,
escreveu detalhadamente sua historia, relatando que havia planejado os homicidios motivado
pelo senso de justica: a mae era responsavel pelo infortinio e pela morte do pai. Riviere

assumiu sua culpa e pediu condenacao.

O manuscrito, inusitadamente juntado aos autos do processo, revelava eloquéncia,
consciéncia e remorso. Riviére ndo dava sinais de delirio, mas parecia ter a consciéncia moral
deturpada. As opinides médicas dividiam-se. O parecer do grupo de Bouchard limitava-se a
afirmar a responsabilidade de Riviere, pois ndo encontrava qualquer etiologia organica do
crime. O parecer do grupo de Vastel tentava inocenta-lo, recorrendo as teorias de Pinel e
Esquirol. Contudo, ndo abria mao da figura do delirio ou da deméncia para compreender a
doenga mental; sequer desenvolvia o tema da monomania. Em meio a essas discussoes,

Riviere foi condenado a morte pelo Tribunal do Juri.

O caso havia levantado interesse popular e polémica médica. Grandes
especialistas da escola parisiense, entre eles o proprio Esquirol, foram convidados a falar pela
defesa em razdo do prestigio e do peso politico dos seus nomes. Elaboraram uma peti¢do em

forma de parecer, pedindo indulto a Riviére.

1 SEMELAIGNE, R. apud FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade classica, 1999. p. 520.

" CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 74-75.

18 FOUCAULT, Michel. (Org.), Eu, Pierre Riviere, que degolei minha mde, minha irmd e meu irmdo, 1977.
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Estavam conscientes da sua atuagdo politica, de forma que ndo enfrentaram
abertamente o diagnostico da monomania. Limitaram-se a conferir preponderancia as causas
morais sobre as causas organicas da loucura, levantado argumentos e testemunhos sobre a
personalidade do condenado. Ao final, a pena de morte foi substituida por prisdo perpétua.

Pierre Riviére, no entanto, enforcou-se na cela cinco anos mais tarde.

Castel ressalta um aspecto importante: embora os médicos tivessem conseguido
evitar a pena capital, ndo livraram Riviére da estrutura penitenciaria. A questdo deslocava-se,
J& naquela época, para um projeto mais ambicioso. Era preciso que o discurso médico tivesse
em suas proprias maos, de forma regulamentada, uma instituicdo para o controle fisico da
loucura. Era necesséario também contar com um instrumento juridico capaz de determinar a
internagdo dos loucos perigosos, antes ou independentemente da sua interdicdo civil.
Aparecia a demanda politica para que a medicina tivesse o poder e o instrumento para conter

a loucura criminal.

Castel percebe que nos jogos de poder entre aquelas duas estruturas de controle a

“ma loucura” estava fadada, em qualquer caso, a uma condenagao absoluta.

A facilidade de manobra que a medicina mental alcanca nesta época fica pois
bem firmemente circunscrita no quadro de um mandato social preciso. E uma
delegacdo de poder que recebe para administrar, em compatibilidade total
com as normas dominantes, um setor particularmente dificil no dominio do
que se chama hoje a “desviancia”. Disso resta que a sangdo que ameaga
alguns destes "desviantes" se desdobra. De um lado o aparelho da justica
penal que domina a sombra da guilhotina. Do outro, o isolamento médico e a
sombra do asilo."”

A aproximagdo da psiquiatria com o campo juridico-penal, naquele momento, era
de complementaridade. Sua intervengdo nao se prestava a questionar os fundamentos do
sistema penal como um todo. A interven¢do da medicina dava-se a posteriori somente para

auxiliar os juristas a adequarem melhor as san¢des com o sentido de humaniza-las. >

Carrara observa que por meio do conceito amplo de alienacdo moral “os
psiquiatras, na realidade, ‘criminalizavam’ o louco, no sentido de incorporarem a sua figura
um novo perfil marcado pela crueldade, indisciplina, amoralidade e periculosidade.” *'
Apesar disso, os alienistas ndo faziam uma relacdo explicita entre crime e loucura,

limitavam-se a diferenciar o responsavel do irresponsavel.

' CASTEL, Robert. Os médicos e os juizes. In: FOUCAULT, Michel (Org.), Eu, Pierre Riviére, que degolei
minha mde, minha irmd e meu irmdo, 1977. p. 275.

2 CASTEL, Robert. A ordem psiquidtrica: a idade de ouro do alienismo, 1978. p. 37-38, 170.

2l CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p 79.
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Nos casos de distirbio moral, a loucura s6 era apreensivel por meio da avaliagao
dos atos do paciente. A diferenca era significativa em relacdo a abordagem classica que
circunscrevia a loucura ao plano ontoldgico do nao-ser, abstendo-se as suas manifestagdes.
Atos que, antes, eram objeto somente do julgamento punitivo ¢ moral passavam para uma

zona de interse¢ao que ndo podia mais prescindir do alienista.

Lembramos que a aliena¢do ndo era vista como uma doenca do corpo, mas da
alma. Aquele periodo historico ainda estava sob influéncia dos postulados cartesianos que
distinguiam radicalmente corpo e espirito. Segundo Castel, esse era o motivo para que aquela
psiquiatria inaugural mantivesse uma racionalidade puramente fenomenologica. O alienismo
ndo se dedicava a localizar a doenca no organismo ou a especular sobre suas causas; era uma

.. . )
atividade meramente classificatoria.
Ana Teresa Venancio afirma que:

No interior do movimento de praticas e idéias emergentes dessa época,
conformava-se a psiquiatria, marcadamente distanciada, no entanto, da
medicina anatomo-patologica. Isto ndo quer dizer que ndo estavam sendo
elaboradas teorias sobre a fundamentacdo orginica das "perturbacdes
fisicomorais", mas somente que esse conhecimento anatomo-patologico foi
subtraido a propria constitui¢do da psiquiatria nascente, alienista. >

De acordo com a filosofia dualista, ndo era possivel buscar explicagdes no corpo
para uma enfermidade que se projetava no espirito. As doengas do espirito deviam ser
explicadas pelo proprio espirito, logo, pelo contraste com a moral social. Igualmente, o
dualismo religioso e metafisico ndo permitia que uma doenca do espirito, vista como pecado,
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estivesse relacionada com distirbios organicos do pensamento.

Paralelamente ao movimento alienista da psiquiatria, a medicina geral da primeira
metade do século XIX afirmava-se com o espirito e o prestigio da histdria natural, baseada no

Sistema de Lineu. * Buscava as causas orginicas da doenga por meio do estudo das

22 CASTEL, Robert. A ordem psiquidtrica: a idade de ouro do alienismo, 1978. p. 103.

2 VENANCIO, Ana Teresa A. A construgdo social da pessoa e a psiquiatria: do alienismo a “nova psiquiatria”.
In: PHYSIS — Revista de Saude Coletiva. Vol. 3,n. 2, 1993. p. 122.

2 VENANCIO, Ana Teresa A. Op. cit. p. 120.

» A epistemologia da medicina do século XVIII compreendia a doenga a partir dos modelos e classificagdes da
botanica. No conjunto maior da historia natural, Lineu classificava os organismos vivos em uma taxonomia
hierarquica. Os reinos eram divididos em filos e os filos, em classes. Cada classe continha ordens, familias,
géneros, espécies e respectivas subdivisdes. Da mesma forma, as doengas tinham espécies, caracteristicas
observaveis e desenvolvimento como toda planta. Isso levava a concepcdo da doenga como algo que pertencia a
ordem natural, porém, deturpada pela agdo do meio, assim como as plantas mudavam o curso do seu
desenvolvimento também pela acdo do ar, da dgua da alimentagdo, etc. O foco da medicina ndo se dirigia
propriamente a doenca; sua cura era buscada por meio de intervengdo no meio que a circundava. Ver:
FOUCAULT, Michel. O nascimento do hospital. In: Microfisica do poder, 2006.
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patologias. A medicina geral propunha um modelo explicativo que, por principio, opunha-se

a concepgao da doenga mental como um disturbio moral.

O chamado pensamento vitalista, com um discurso conciliador, defendia a
superagao do impasse dualista: “O vitalismo ¢ um monismo cujo ponto de aplicacao situa-se
na juncdo do espirito e do corpo, uma inteligéncia unitdria que chama uma nova

. . ~ . . ;. 26
fenomenologia e uma nova interpretacdo dos signos normais ou patologicos.”

Afirmava que os disturbios do espirito humano obedeciam as mesmas leis que
regiam o corpo. O organismo, aspecto fisico observavel em primeiro plano, era também o
substrato sobre o qual se apreendia as qualidades morais, vicios e virtudes dos individuos. O
vitalismo tomava o homem como uma totalidade biolégica e moral, operando uma redugdo

ao nivel fisicalista.

Esse pensamento questionava as concepgdes do alienismo e apontava na dire¢ao
de uma psiquiatria organicista. O alienismo havia trazido uma grande novidade: a certeza da
cura. Mas a eficacia terapéutica pretendida ndo foi alcancada, mesmo para os padrdes e

sl re 7 . ~ o g .2
critérios da época, especialmente em relagio aos disturbios morais. >’

A existéncia de uma doengca de ordem moral sugeria que a morbidade era
intrinseca ao sujeito. Se a doenga estava na incapacidade de assimilag@o das regras sociais, 0s
loucos morais eram, por defini¢do, refratdrios a qualquer tratamento moral. A critica
confirmava-se pela revelagio de um aspecto até entdo pouco conhecido: a cronicidade.
Tratava-se de uma incurabilidade de fato que nao estava relacionada com a recusa ao
tratamento terapéutico. Ela era o contraponto da promessa de cura. A psiquiatria alienista
encontrava seus limites, a0 tempo em que surgia uma nova tendéncia de abordagem da

doenc¢a mental.

Observando esse processo, Castel divide a histéria da psiquiatria classica em dois
periodos. A fase inicial, que surge em 1780 e estende-se até¢ meados do século seguinte, a que
chama de idade de ouro do alienismo. E outra fase que se inaugura em 1860, a que se refere
como aggiornamento, quando a psiquiatria finalmente insere-se no modelo causal das
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ciéncias naturais, marcando o nascimento da psiquiatria contemporanea.

Em meados do século XIX, o conceito de monomania comecava a ser

problematizado. Uma das obje¢des era que a monomania pretendia um disturbio mental

*® VENANCIO, Ana Teresa A. A construgdo social da pessoa e a psiquiatria: do alienismo a “nova psiquiatria”.
In: PHYSIS — Revista de Saude Coletiva. Vol. 3,n. 2, 1993. p. 121.

2 VENANCIO, Ana Teresa A. Op. cit., p.125.

 CASTEL, Robert. A ordem psiquidtrica: a idade de ouro do alienismo, 1978.
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parcial. Influenciados pelo pensamento vitalista, muitos cientistas argumentavam que o ser
humano era definido por uma unidade psiquica. Havendo adoecimento da parte, o todo

também ficava comprometido. %

A psiquiatria voltava-se as descobertas biomédicas, especialmente ao campo da
neurofisiologia. Os estudos sobre o sistema nervoso eram tao prestigiados que Duarte chega a
falar em uma configuragdo do nervoso: os nervos tinham o poder de reordenar a
individualidade humana como um principio totalizador das perturbagdes fisico-morais. O
sistema nervoso reduzia reciprocamente o nivel organico ao nivel moral. Além disso,
estabelecia a unificagdo etioldgica das doencas mentais, isto €, todos os disturbios passavam

a ter, ainda que indiretamente, uma causa nervosa. >

Estes principios biomédicos fundamentavam os postulados gerais do novo
conceito de degeneracdo: a hereditariedade moérbida € o monismo fisico-moral. A
neurofisiologia afirmava que a perturbagdo nervosa era fator de transmissao hereditaria que
evoluia no sentido da decadéncia. Ao longo do tempo, a perturbacdo assumia aspectos
sintomaticos diferenciados. Os sintomas, por sua vez, podiam ser fisicos ou mentais, pois o

homem era uma unidade indissociavel.

Morel sistematizava a doutrina da degeneragdo, desenvolvendo a tese de que a
hereditariedade era um fator constitutivo de tipos antropoldgicos desviados do tipo normal da
humanidade. Propunha o abandono da nog¢do de disfuncionalidade, afirmando que grande

parte das doencas mentais derivava da ma conformagdo do sistema nervoso.

Morel elaborava uma distingdo basica entre as doencas mentais: as que tinham
causa degenerativa eram incuraveis, as ndo-degenerativas, curdveis. Para fazer essa distingao,
o médico devia atentar para aspectos da vida moral do paciente e de sua familia, pois, a
imoralidade produzia degeneracdo nervosa. O diagnostico envolvia também a observagao do
corpo do paciente a fim detectar a presenca de estigmas da degeneragdo como, por exemplo,
deformagdes anatdmicas e alteragdes fisiologicas. A psiquiatria organicista tornava o
distarbio mental fisicamente observavel e passivel de explicagdo etiologica como todas as

doengas.

Em realidade, os estigmas da degeneracdo designavam como doenga uma

variedade muito grande de comportamentos sociais. Alcangavam estados que, antes, sequer

¥ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 80.
30 DUARTE, Luis Fernando. Da vida nervosa nas classes trabalhadoras urbanas, 1986.
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eram tidos como disturbios mentais. A abordagem fazia com que a fronteira entre alienados e

Saos se turvasse novamente.

A doutrina apresentava uma nova conformag¢dao do comportamento criminoso.
Para a psiquiatria fisicalista, o crime era sinal de degeneragdo da espécie, ndo somente uma
atitude imoral. Dada a unidade psiquica entre o aspecto fisico e moral, o delito, na maioria
dos casos, manifestava uma anomalia do sistema nervoso. Exteriorizava, de forma mecanica

e positiva, que o criminoso era um degenerado, um doente.

No entanto, mesmo na doutrina da degeneragdo, ndo havia unanimidade sobre a
questdo. O criminoso era geralmente diagnosticado como degenerado. Mas isso demandava
que ele se enquadrasse na classificagdo da tendéncia precoce para o mal, que incluia o
sintoma de déficit intelectual. Nao sendo possivel ou legitimo esse enquadramento, ele
passava para a categoria da tendéncia a aliena¢do — que era também uma doenca mental,
porém, determinada por causas ndo-degenerativas. Dessa forma, mantinha-se o dilema sobre
sua responsabilidade penal. Nao se sabia ao certo se o seu destino deveria ser a prisdo ou o
asilo. Segundo o proprio Morel, ndo estava claro se seriam “mais pertinentes a ciéncia ou ao

direito criminal”.’!

De todo modo, a doutrina da degeneragdo tornava o proprio crime em objeto de
abordagem psicopatologica. Esbocava-se uma primeira criminologia. Em tese, grande parte
dos delinquentes era também doente, portanto, merecedora de tratamento, ndo de punigdo.
Como mencionam Foucault e Castel, aquele movimento da psiquiatria significava acima de
tudo uma legitimac¢dao do sequestro do corpo fisico do alienado, muito mais do que uma

abordagem propriamente médica.

A psiquiatria organicista herdava dos alienistas a estrutura do asilo como forma de
assisténcia aos doentes mentais. No entanto, o internamento perdia sua autoridade como
tecnologia unica de cura. Especialmente na primeira metade do século XX, observava-se a
prevaléncia de terapias fisicas como a [lobotomia, a eletroconvulsoterapia, a

malarioterapia,” bem como da psicofarmacoterapia que, apos a década de 50, possibilitava

3! GENIL-PERRIN apud CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na
passagem do século, 1998. p .94.

A lobotomia é uma técnica de psicocirurgia, idealizada pelo neurologista portugués Egas Moniz, em 1935.
Consiste em uma intervengdo cirirgica para desligar os lobos frontais direito ¢ esquerdo de todo o encéfalo,
visando modificar comportamentos ou curar doengas mentais. Ver: MASIERO, André Luis. A lobotomia e a
leucotomia nos manicomios brasileiros. Historia Ciéncia e Saude-Manguinhos. v. 10, n. 2, Rio de Janeiro,
2003.

A eletroconvulsoterapia (ECT), desenvolvida na década de 1930, consiste na indugdo de convulsdes
generalizadas, com duragdo de 20 a 150 segundos, pela passagem de corrente elétrica pelo cérebro. A técnica ¢é
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o uso dos psicofarmacos. Naquela mesma época difundia-se amplamente a psicanalise
freudiana que, contudo, ndo era ainda utilizada como recurso terapéutico nos asilos

publicos.”

O conjunto das formulagdes da fase do aggiornamento € visto por Foucault como
o inicio de um circulo antropologico. Em contraposicdo a estrutura bindria do desatino
classico, o pensamento antropologico apresentava-se em uma estrutura de trés termos: o
homem, sua loucura e sua verdade. A novidade, portanto, era a presenca do homem nessa
dialética, ou melhor, de toda a espécie humana. Os discursos sobre a loucura eram a0 mesmo

tempo discursos sobre o ser humano, seus limites, suas condigdes.

O louco se oferecia como objeto do conhecimento, mas também, por via reflexa,
como forma de reconhecimento. Ele entregava ao sujeito que o apreendia intersecdes com a
identidade humana que pertencia a ambos. Entretanto, Foucault demonstra que houve uma
resisténcia do pensamento reflexivo em acolher aquele reconhecimento de si oferecido pela
loucura. Ele permaneceu no nivel da objetivacdo, transformando-a cada vez mais em uma

“coisa”, uma “coisa” médica.

A psiquiatria confirmava sua importancia politica no cenario social, ampliando
seu campo cientifico. Porém, como lembra Foucault, aquela expansao foi possivel gragas aos
conceitos e valores que Pinel e Tuke esbogaram na constru¢do do modelo asilar: a culpa - o
louco deveria reconhecer sua culpa e libertar-se dela; a verdade — o louco deveria deixar
transparecer a verdade de sua doenca e suprimi-la; e a alienacdo — o louco readquiriria sua
liberdade entregando-a ao querer médico. Essa estrutura tornou-se um a priori da percepcao

médica da loucura.

Michel Foucault sintetiza em poucas palavras o sentido maior da argumentacdo
que desenvolvemos até este ponto do nosso trabalho. A historia do louco ¢ a reunido de

experiéncias que possibilitaram o aparecimento das ciéncias da psiché: “[...] o homo

indicada para pacientes com transtorno depressivo maior, episddios maniacos, esquizofrenia, entre outros
transtornos psiquiatricos. Ver: PERIZZOLO, Juliana. [et. al.] Aspectos da pratica da eletroconvulsoterapia: uma
revisdo sistematica. Revista de Psiquiatria do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 2. Porto Alegre, 2003.

A paralisia geral era uma manifestacao classificada pelo campo da psiquiatria desde o final do século XVIII. No
entanto, somente no inicio do século XX a medicina provou a sua natureza sifilitica a partir da descoberta da
bactéria Treponema pallidum no cérebro de paraliticos gerais. Wagner Von Jauregg foi o primeiro médico a
observar que a febre podia tratar ou curar doencas mentais. Em 1917, desenvolveu a malarioterapia no
tratamento da sifilis cerebral. A técnica consistia em inocular no enfermo uma forma benigna de malaria a fim
de provocar-lhe febres altas, inativando a mencionada bactéria. Ver: GASTAL, Fabio Leite. [et. al.] Tratamento
etiologico em psiquiatria: o modelo da neurossifilis. Revista Brasileira de Psiquiatria, n. 21, 1999. p. 29-35.

33 VENANCIO, Ana Teresa A. A construgdo social da pessoa e a psiquiatria: do alienismo a “nova psiquiatria”.
In: PHYSIS — Revista de Saude Coletiva,v. 3,1n. 2, 1993. p. 127.
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psychologicus ¢ um descendente do homo mente captus.” ~" Expressdo que parafraseamos no

titulo desta primeira se¢do da nossa dissertacao.

O homem psicologico nascido dentro do pensamento antropoldgico € a figura que
sera apresentada ao campo do direito penal em finais do século XIX. A antropologia criminal
ird apropriar-se desse novo personagem condicionado por determinismos biopsicossociais
para propor um rompimento paradigmatico as formulagdes do direito penal. O campo da
criminologia constituir-se-4 por meio de uma tese fundamental: a concep¢ao de homem

tomada pelo direito tradicional ¢ uma fic¢ao iluminada pelas “Luzes” do século X VIII.

Retomaremos adiante deste ponto, mantendo em perspectiva todas essas
experiéncias que prepararam, justificaram e legitimaram a nogdo de que a loucura para ser

libertada deve ser antes aprisionada.

1.2 Da Criminologia a Dogmatica Penal

Na transi¢ao do século XIX para o século XX, a problematica do crime e do
criminoso ultrapassava a fronteira da argumentacdo juridica e ganhava as ruas. As
preocupagdes giravam em torno do aumento da criminalidade nas grandes metropoles,
fendmeno em geral atribuido a intensa urbaniza¢do das sociedades em processo de
industrializacdo. Na América, havia as dificuldades de incorporacdo da mao-de-obra escrava
libertada e das grandes correntes migratorias estrangeiras € nacionais que concentravam um
aumento populacional desordenado nas cidades. Em 1890, a cidade norte-americana de

Chicago ja concentrava um milhdo de habitantes; em 1910, dois milhdes. 3

Formava-se naquela época o que Foucault chamou de meio delinquencial

fechado. Ele era o efeito da pratica prisional que caracterizava o sistema penal desde o final

34 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica, 1999. p. 522.

* Nas primeiras décadas do século XX, a sociologia criminal da Escola de Chicago (EUA) concebia a
criminalidade urbana como um fenémeno social. Sua feoria ecolégica argumentava que a desorganizacdo social
dos grandes nucleos urbanos deteriorava as relagdes interpessoais; provocava a perda das raizes culturais locais;
expunha os desfavorecidos a tentagdo da proximidade com a riqueza; e impunha o enfraquecimento geral do
controle social. No conjunto, a grande cidade era um ambiente crimindgeno. A ecologia socio-criminal
identificava zonas privilegiadas para o crime (ganglands; delinquency areas) em razdo da sua localizagdo
geografica. A abordagem “ecoldgica” indicava ainda uma proximidade com os esquemas conceituais das
ciéncias naturais. Ver: GARCIA-PABLOS, A. de Molina; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introdugdo a
seus fundamentos teoricos, 1997. p. 239-248.
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do século XVIII. Os longos periodos de reclusdo faziam com que o crime se organizasse € se

profissionalizasse no meio urbano, aumentando os niimeros da reincidéncia.*

O fenomeno da reincidéncia era um dos argumentos mais convincentes para que
os discursos sociais e juridicos reivindicassem a modernizagdo das técnicas de controle e
repressdao social. Mezger afirmava ser inegavel: “[...] que em relagdo a esses grupos de
delinquentes (reincidentes habituais, profissionais) fracassa o sistema tradicional de penas
edificado sobre o pensamento de retribui¢do.” *’ O pensamento juridico tradicional era
questionado sobre a finalidade das leis penais e dos castigos, sobre o conceito de delito, sobre

a importancia da figura do delinquente e muitos outros aspectos.

Sérgio Carrara menciona que a reincidéncia foi um dos fatores que levou a
antropologia criminal a afirmar a existéncia de um tipo natural de criminoso. Antes de ser
uma especulagdo filosoéfica ou cientifica, a percepcao do criminoso como um tipo natural

(andmalo) derivou da sua constitui¢do como um ¢ipo social (também andmalo). 3%

Aquela passagem de século caracterizava-se ainda por uma crise do liberalismo
como doutrina e filosofia politica e também como modo de organizacdo social. Carrara

afirma que:

Através do crime, juristas, criminalistas, crimindlogos, antropologos
criminais, médicos-legistas, psiquiatras, todos fortemente influenciados por
doutrinas positivistas ou cientificistas, discutiam uma questdo politica maior:
os limites ‘reais’ e necessarios da liberdade individual, que, excessivamente
protegida nas sociedades liberais, era apontada como causa de agitagdes
sociais, ou, a0 menos, como empecilho a sua resolugdo.”

O crime refletia a evidéncia da desigualdade entre os homens, pois o tipo social
do criminoso possuia uma natureza diferenciada. Os principios universais da igualdade
juridica e da liberdade individual ndo se mostravam suficientes para uma intervencao social
mais ampla e eficaz. Uma verdadeira reforma institucional demandava uma ressignificagao
da no¢ao de liberdade individual. Assim, de acordo com Carrara, Castel, Foucault, entre
outros autores, o privilégio do crime como centro das reflexdes naquela passagem de século

colocava-se fundamentalmente como sintese de um pensamento antiliberal.

Nascia a criminologia cientifica. As discussoes entrecruzavam dois campos: a
psiquiatria e a antropologia criminal. Em conjunto, formavam a base da doutrina

criminoldgica da Escola Positiva de Direito Penal. As formulagdes de fundo eminentemente

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, 1996.

" MEZGER, S. apud ANIBAL BRUNO. Perigosidade criminal e medidas de seguran¢a, 1977. p. 131.

¥ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 64.

3 CARRARA, Sérgio. Op. cit., p. 65.
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bioldgico reuniam forgas para confrontar os paradigmas juridicos cldssicos. A nascente
criminologia positivista propunha-se a oferecer uma solugdo diferenciada e eficiente ao

problema da criminalidade, especificamente a reincidéncia. Essa solugdo encontrava sua

sintese no instituto da medida de seguranca.

Nossa inten¢do ¢ seguir o encadeamento de questionamentos que se iniciou na
fase pré-cientifica da criminologia, desenvolveu-se sob a égide da epistemologia positivista e
chegou a doutrina juridica colocando-se como um dilema sobre os proprios objetivos do
sistema penal. Torna-se inevitavel utilizarmos alguns conceitos e termos técnicos que nao
serdao desenvolvidos como tema central nesta secdo do nosso trabalho, mas em outros

momentos adiante.

Frequentemente se diz que a criminologia nasceu em 1876, com a publicac¢do do
Tratado Antropolégico Experimental do Homem Delinquente, de Cesare Lombroso.
Entretanto, esse ¢ o marco inicial da fase cientifica da criminologia. Antes, ja havia outras
abordagens sobre a criminalidade que se diferenciavam das meras especulacdes pelo rigor e
pelas pretensdes generalizantes, formando o conjunto de ideias da etapa pré-cientifica da

criminologia. *

Garcia-Pablos divide as teorias criminoldgicas pré-cientificas em dois grandes
grupos segundo sua matriz metodoldgica: a criminologia classica e a criminologia empirica
ou pré-positivista.

y .

A criminologia cléassica ¢ identificada com as formulagdes do préoprio direito
penal cléssico - termos que se referem ao universo epistemologico dos séculos XVII e XVIII
do periodo histérico conhecido como era classica. A doutrina inspirava-se nos ideais
iluministas, concebendo o homem como ser racional, livre e igual. De forma geral, havia uma
clara op¢ao pelo jusnaturalismo que assumia o postulado de que a lei ¢ sempre justa, acertada
e igual para todos. A teoria do contrato social de Rousseau era tomada como fundamento da

organizagdo do poder e da sociedade.

Beccaria construia uma nova filosofia juridica para o direito penal a luz das
conotagdes liberais. O crime era um fato individual contraposto a norma juridica. Era fruto de
uma decisdo livre e soberana do homem que se rebelava contra a vontade sempre justa da lei.
As causas do crime e a pessoa do delinquente nao eram consideradas; o delito era uma

abstragdo juridico-formal. O direito penal deduzia seus postulados da especulacdo: sistemas

40 GARCIA-PABLOS, Antdénio de Molina; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introdu¢do a seus

fundamentos teoricos, 1997. p. 133.
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filosoficos e metafisicos impregnados de contetidos €ticos para os quais o castigo era uma

utilidade social.

A criminologia empirica, desenvolvida principalmente a partir da segunda metade
do século XVIII, utilizava o método empirico-indutivo na observacdo da pessoa do
delinquente e no seu meio social, ramificando-se em diferentes campos do saber, todos
voltados a busca das causas do crime. Somava influéncias variadas da psiquiatria e da
medicina geral, utilizando as nosografias que também se confirmavam cientificamente sob as

bases do naturalismo causal.

Aquele substrato médico-psiquiatrico era redirecionado por uma outra disciplina
emergente: a antropologia criminal. Concentrada nos criminosos, a confirma¢do daquela

disciplina confundia-se com o proprio nascimento da criminologia cientifica.

No final do século XIX, o surgimento da Scuola Positiva italiana ou Escola
Positiva de Direito Criminal marcava o inicio da etapa cientifica da criminologia. Tinha a sua
frente trés nomes bem conhecidos: Cesare Lombroso, na area médica; Rafael Garofalo, no
direito; e Enrico Ferri que, embora jurista, direcionava seus estudos para uma abordagem

sociologica.

Em trabalho publicado no ano de 1890, Garofalo utilizou pela primeira vez a
expressdo criminologia, referindo-se a uma subdivisdo da antropologia geral que se dedicava
ao estudo dos delinquentes: a antropologia criminal. *' A filosofia do castigo foi sua tese
mais importante. Era um patrocinador radical da defesa da ordem social, entendendo que,
assim como a natureza eliminava os individuos que ndo se adaptavam ao meio, o Estado
deveria eliminar os criminosos que ndo se adaptavam a vida em sociedade. Chegava,
inclusive, a admitir a pena de morte em alguns casos, além de penas por tempo
indeterminado. Garo6falo descartava o critério da retribui¢do, eliminando a ideia de proporcao

na aplicacdo das penas, bem como as nog¢des de responsabilidade e de liberdade.

Mas foi Lombroso quem deu corpo a disciplina da antropologia criminal,
estatuindo o crime como fendmeno natural. Foi responsavel também pela sedimentacdo do
método experimental na criminologia. Em suas pesquisas sobre o criminoso nato, por

exemplo, procedeu a mais de seis mil andlises de delinquentes vivos e quatrocentas

‘! GAROFALO apud CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na
passagem do século, 1998. p. 101.
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necropsias. ** Sua técnica consistia em conjugar procedimentos de antropometria e

cranioscopia com estatisticas criminais.

Lombroso tornou-se conhecido pela teoria do atavismo. Partia de uma definigdo
proxima da categoria psiquidtrica da degeneragdo, embora desenvolvida de forma
independente e paralela. Diferentemente da psiquiatria, que atribuia cardter patoldgico a
variacdo da espécie que produzia a loucura, Lombroso ndo compreendia o desvio

antropologico que originava o crime como uma enfermidade.

O atavismo era o atributo da forma humana primitiva, selvagem; o homem antes
da civilizagdo. O comportamento atdvico era desencadeado por fatores bioldgicos
determinantes e hereditarios. O homem, que ja estava inserido em um processo civilizatério,
irrompia um comportamento bruto, animalizado que nao era proprio de seu estagio evolutivo.
Estava em uma rota regressiva de evolugdo. O crime era simplesmente a exteriorizacdo do
comportamento primitivo da espécie. Dessas nog¢des derivava o conceito de criminoso nato,

uma espécie de Homo criminalis.

Carrara ressalta que o criminoso nato, o degenerado € o monomaniaco eram
categorias que explicavam a diferenga manifesta de certos individuos por meio da biologia.
Na monomania, essa diferenca dizia respeito a um estado morbido — lembramos que o trago
natural era apresentado no nivel da disfun¢@o dos nervos. A degeneragdo era uma condigdo
patologica permanente e inata, hereditariamente determinada. O criminoso nato indicava uma
inferioridade biologica, ndo uma enfermidade. Entretanto, as disfuncdes organicas, as
anomalias anatOmicas, juntamente com aspectos psicologicos, caracteristicas fisiondmicas,
sensibilidade a metais, a eletricidade, as mudangas atmosféricas, pederastia, entre outros,

. . . 43
formavam o conjunto dos estigmas do criminoso nato.

Lombroso elaborou uma tipologia criminal que distinguia seis grupos de
delinquentes. As classificagdes apontavam em geral para causas sociais € morais. Somente o
criminoso nato € o criminoso-louco eram biologicamente determinados. Enquanto o
criminoso-louco, atingido por uma patologia, podia ser tratado, o criminoso nato era

impermeavel a qualquer tratamento médico.

2 0s numeros sio relatados por Luiz Rodrigues Manzanera. O autor sistematiza toda a produgdo de Lombroso,
utilizando suas proprias obras como fontes de pesquisa direta. Ver: MANZANERA, Luiz Rodrigues.
Criminologia, 2 ed., México: Editorial Porrua, 1981. p. 274.

“ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 101-107.
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Na interface com o sistema penal, era o criminoso nato quem provocava 0s
maiores questionamentos aos paradigmas do direito penal liberal. Ele ndo podia ser
responsabilizado moralmente por uma condi¢ao que lhe era superior, atavica, hereditaria. Sua
tendéncia para o crime estava cristalizada no proprio conceito, ndo importando inclusive que

houvesse de fato praticado crime. A regressao evolutiva no sentido do atavismo era dada.

A questdo assumia também um aspecto simbolico que justificava, em grande
medida, as proposicdes positivistas em relacao ao tratamento penal. O criminoso nato era um
outro, pertencia a outro mundo, a outra espécie. No plano externo, essa simbologia excluia o
criminoso nato da sociedade ocidental — fato que explicava as incursdes “civilizatorias”
coloniais, pois, 0s criminosos natos nao se distinguiam dos povos “selvagens”. No plano

interno, Carrara observa que o criminoso nato

[...] justificava a negagdo de quaisquer direitos (até mesmo dos chamados
“universais”) aos delinquentes e transgressores ou a qualquer individuo que,
membro das sociedades ditas “civilizadas”, discordasse de suas regras e
valores. Estrangeiros em sua propria patria, expulsos da “comunhdo social”,
e até mesmo da humanidade, os criminosos tornavam-se seres estranhos e
alheios ao grupo social em que viviam, quer tal grupo fosse compreendido
como fruto de um contrato, quer como um organismo natural. Tornavam-se
“inimigos internos”, sobre os quais qualquer intervencdo legal, mesmo a
eliminacio fisica, poderia se exercer sem pejo. *

Todos esses discursos médicos, antropologicos e simbdlicos formavam o ponto de
partida para que o niicleo fundamental do direito liberal fosse questionado. E importante
retomar que, a exce¢do do criminoso nato, os demais criminosos apresentavam tendéncias
catalisadas por causas sociais, portanto, podiam ser objeto de “tratamento”. ** Disso decorria
que as intervengdes sugeridas pelos positivistas por meio das medidas de seguranga tinham
aplicacdo universal entre os delinquentes; ndo se restringiam aos doentes mentais e aos
incorrigiveis.

De qualquer maneira, o principio do determinismo bioldgico chocava-se com o
livre-arbitrio. Se o criminoso agia por impulsos de sua propria natureza, ndo era responsavel;
também nao era licito ou eficiente impor-lhe os rigores e castigos das penas. Por outro lado,
ser refratario a pena significava ser muito mais perigoso. A nocividade do ato criminoso nao
era dada por sua contradicdo com a lei, mas porque ele era incompativel com as exigéncias
da vida em sociedade. Se ndo era coerente lancar mao dos instrumentos juridicos
tradicionais, como preservar a sociedade do perigo constante que o0s Criminosos

representavam?

“ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 108.
“ CARRARA, Sérgio. Op. cit., p. 109.
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Respondendo a essa indagacdo fundamental, os crimindlogos do positivismo
elaboravam suas criticas ao direito tradicional e formulavam os seus programas de
prevencdo. O objetivo da lei deveria ser a defesa da sociedade por meio do combate ao
fenomeno social do crime. O foco de andlise deveria ser o proprio delinquente, ndo a
abstragdo do crime. A etiologia do crime tornava-se importante para combater as causas em

sua origem através de programas cientificos de prevencao.

A criminologia estabelecia um sentido positivo para a sancdo penal. O
fundamento do castigo era a responsabilidade social, que derivava do mero fato de viver em
sociedade. No lugar das penas, propunha um conjunto de medidas de defesa social. Os
criminosos comuns deveriam ser assistidos por programas de emenda. Os criminosos natos

ou degenerados deveriam ser submetidos a medidas de neutralizagdo, segregagao.

O critério da gravidade do crime ndo integrava a logica do sistema proposto. Os
magistrados deveriam trabalhar com uma equipe de especialistas, antropdlogos criminais e
médicos, que os ajudassem a formar o juizo de periculosidade de forma individualizada.
Segundo Carrara, este conceito era uma espécie de “indice de criminalidade virtual ou indice
pessoal de expectativa de realizacio de novos delitos”. *® Os indices de periculosidade e de

regenerabilidade indicavam a modalidade de medida a ser aplicada e a sua duragao.

A antropologia criminal argumentava que o direito deveria acompanhar os
movimentos que a psiquiatria havia conquistado em seu campo. Deveria abandonar o estudo
do crime (sintoma) e buscar as suas causas (organicas e psicolégicas) no proprio criminoso.
Para o positivismo, os criminosos eram inocentes. Assim, o direito deveria garantir-lhes o
estatuto juridico de irresponsabilidade penal, submetendo-os a outro tipo de controle

necessario para a protecao social.

Essas formulacdes abalaram toda a tradigdo juridica e, desde o inicio, foram muito
criticadas. De outro lado, afinaram-se aos paradigmas cientificos da €poca, de orientacao
positivista. Iniciou-se um amplo processo de discussdo e debate que articulou argumentos
para conjugar os dois interesses: a manuten¢do da ordem juridica, temperada com as novas

“descobertas” da antropologia criminal e com as necessidades de prevengao ao delito.

Um primeiro interesse era resgatar sentido ao principio do livre-arbitrio. O
homem diferenciava-se no reino animal por reunir o aspecto natural a dimensao cultural.
Mesmo que herdasse condicionamentos biologicos, o homem era capaz de subjugé-los e

adapta-los as suas necessidades sociais. Essa capacidade de gerir sua dimensdo natural

“ CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 111.



40

conferia a0 homem a sua verdadeira condi¢do de liberdade. Surgia o argumento de que: “As
instituicdes juridicas seriam a realizagdo mais plena desse ‘nadar contra correntes’, pois sua
funcdo era justamente contrariar as leis da natureza, defendendo os fracos contra os fortes;

gerindo, administrando, limitando a luta pela vida.” *’

A fim de atenuar os radicalismos da antropologia criminal, muitos crimin6logos
recorriam a formulacdes de ordem socioldgica — a disciplina da sociologia também se
constituia sob a orientacdo positivista. A ideia era substituir o determinismo bioldgico pelo
determinismo social. Este, como ndo impregnava o corpo, apenas a alma, podia ser atenuado

ou revertido por meio de técnicas de controle social.

Ferri inclinava-se a uma diretriz socioldgica do positivismo, embora fortemente
influenciado pela antropologia criminal de Lombroso. O delito ndo resultava somente de uma
patologia individual, mas da reunido de diversos fatores crimindgenos: antropoldgicos,
fisicos e sociais. Entretanto, assumindo o postulado do determinismo biopsicoldgico, ndo

considerava o principio do livre-arbitrio.

Ferri notabilizou-se pela criagdo de um programa politico-social conhecido como
Teoria dos Substitutivos Penais que, de certa forma, prescindia do direito penal. O
instrumento de luta contra a criminalidade ndo era o direito penal convencional, e sim a
sociologia criminal integrada pela psicologia positiva, pela antropologia criminal e pela
estatistica social. A preven¢do criminal demandava acdes integradas dos poderes publicos
que incidissem sobre fatores crimindgenos da esfera econdmica, politica, legislativa,
religiosa, familiar, etc. Desacompanhada de reformas no espago social, a pena por si so era

ineficaz.

O pensamento de Ferri inaugurava uma nova corrente criminoldgica integrada as
Escolas Intermedidrias. Inspiradas na sociologia criminal, essas teorias opunham-se as

escolas de cunho eminentemente biologicista do seu tempo.

A Escola de Lyon ou Escola Antropossocial era conhecida pela teoria
ambientalista: os fatores crimindgenos determinantes e decisivos eram de ordem social.
Reconhecia a existéncia de predisposi¢des de carater somatico, mas contrariava radicalmente

as teses lombrosianas e tecia criticas ao positivismo.

Havia também o grupo das chamadas Escolas Ecléticas que procurava harmonizar

os postulados do positivismo com os dogmas cldssicos do direito penal. Garcia-Pablos

‘7 CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na passagem do século,
1998. p. 117.
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destaca trés correntes principais: a Terza Scuola, a Escola Alema Sociologica e a Escola da

Defesa Social.

A Terza Scuola italiana defendia o dualismo penal: sistema de convivéncia das
penas com as medidas de seguranca, conjugando as exigéncias de retribui¢do com o carater
ressocializador. Esse posicionamento derivava de uma postura eclética em relagdo ao livre
arbitrio: ao lado da ideia de temibilidade do agente criminoso, conservava a nocdo de

responsabilidade moral como fundamento da pena.

Franz von Liszt, em 1872, fundou a Escola Alema de Politica Criminal.
Postulava pela analise “cientifica” das causas do crime, tendo em vista que as abordagens
juridica, dogmatica e filosofica deveriam ser complementadas pela 6tica empirica. Da mesma
forma que a corrente italiana, relativizava o problema do livre arbitrio, compatibilizando
culpabilidade e periculosidade, penas e medidas de seguranca dentro de um mesmo sistema

penal.

A principal funcdo da lei penal era a defesa social, embora também devesse conter
aspectos de preven¢do especial. Nao obstante, diferentemente dos positivistas, von Liszt
mantinha a preocupagdo em garantir os direitos individuais dos cidadaos, pois, a funcao do
direito penal era assegurar a defesa intransponivel dos direitos individuais contra qualquer

acao da politica criminal.

Liszt contrapunha-se a ideia de retribuicdo penal do direito classico, adotando
uma concepgdo finalista da pena: a pena deveria ajustar-se a fase de evolugdo individual.
Sua teoria criminoldgica assumia as teses deterministas do positivismo, mas tentava conciliar

os fatores de predisposi¢do individual ao crime com a influéncia exercida pelo meio social.

Formava-se uma contraposi¢do entre o grupo de escolas intermediarias, de
orientagdo sociologica, € o grupo da antropologia lombrosiana. Sérgio Carrara menciona que
a teoria de Lombroso causava polémicas entre os psiquiatras. A ideia do determinismo
biologico era intima da psiquiatria daquele final de século. Contudo, o recurso a essa
formulagdo s se justificava para explicar a origem organica das doencas mentais. Muitos
psiquiatras observavam que, em termos médico-legais, criminosos e loucos ndo se

distinguiam; os conceitos de criminoso nato e de degenerado estavam sobrepostos.

Havia o aspecto de preservacao de poder e de campo de trabalho. A ideia de que
os criminosos fossem tratados como doentes descaracterizava a medicina mental e seu
arcabouco teorico secular. Ademais, as pessoas eram tomadas como irresponsaveis e

enviadas aos hospitais sem que a autoridade central do psiquiatra avalizasse aquela condigdo.
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Em 1885, no I Congresso Internacional de Antropologia Criminal, o médico-
legista Lacassagne declarou que o atavismo era um conceito perigoso, uma falsa
interpretacdo e um exagero. *° Argumentou-se que os estigmas do atavismo podiam ser
observados em grande parte da populacdo e que Lombroso havia sido tendencioso na

interpretacdo das suas estatisticas.

De acordo com Carrara, Lombroso inclinou-se a rever sua teoria. Sua principal
estratégia foi aproximar o criminoso nato do degenerado, isto €, aproximar o conceito de
atavismo do conceito de degeneracao antropoldgica. Entretanto, manteve-se convicto de que
a variagao antropologica do criminoso ndo era uma doenga, mas uma anomalia degenerativa,

uma teratologia.

A aproximacao entre os dois conceitos foi inevitdvel. Operou-se uma dissolugao
pratica do criminoso nato no tipo degenerado, resultando em consequéncias importantes as

discussdes entre juristas, médicos legistas e crimin6logos.

Nos debates internacionais, configurava-se uma tendéncia a considerar todos os
criminosos como tipos degenerados. As diferencas eram apenas de variagdo gradativa
individual. Os estigmas lombrosianos cediam lugar para uma estigmatizagdo criminosa de
ordem psicoldgica e psiquiatrica. De certa forma, a disciplina da criminologia positivista
buscou sua legitimacdo cientifica no terreno consolidado da psiquiatria. Pedro Delgado

menciona que:

A degeneracgdo responde a exigéncia de uma explicagdo sobre as causas das
enfermidades mentais, fornecendo uma chave etiologica capaz de englobar
tanto as doengas nitidamente organicas como os disturbios morais. Supera a
exigéncia de identificagdo da base organica da doenga, alojando as causas
numa “constitui¢do” ora visivel, ora invisivel, e que atravessa geracdes. [...]
No discurso sobre o crime e o louco infrator, o uso recorrente do conceito
auxilia no deslizamento do patoloégico para o normal, possibilitando a
eficdcia da argumentagio psiquiatrica sobre a periculosidade. *

A degeneracdo remetia sempre a questdo da herangca moérbida, o que favorecia
horizontes ilimitados para uma intervencdo psiquiatrica precoce. Contudo, a propria teoria
da degeneragdo apontava que nem todas as patologias mentais tinham causas hereditarias e
que a degeneracdo ndo resultava necessariamente em individuos criminosos, podendo variar

entre todos os graus descritos nas classificacdes. Essas questdes contrapunham-se aquela

* FAUCONNET apud CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio na
passagem do século, 1998. p. 119.

“ DELGADO, Pedro Gabriel G. As razdes da tutela: psiquiatria, justica e cidadania do louco no Brasil, 1992.
p- 80-81.
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tendéncia do discurso criminologico e dissipavam uma das maiores ameagas as garantias
juridicas: a afronta ao principio da legalidade. Em tese, afastavam do discurso criminologico
a pretensdo de uma intervencao antecipada do Estado sobre a liberdade dos cidaddos com

base em um diagnostico de estigmas necessariamente crimindgenos.

Nao obstante, a questdo ndo formava consenso geral. De acordo com Delgado,
alguns psiquiatras brasileiros do inicio do século XX recorriam ao conceito para confirmar a
teoria da periculosidade pré-delitual. O psiquiatra Heitor Carrilho afirmava que as
delicadezas do diagnostico eram fundamentais porque delas decorriam “as providéncias de
vigilancia, de interdicc¢do, de restri¢cdo da liberdade e de internagdo precoce, necessarias para

: . ) 50
salvaguardar o meio da acdo perigosa destes doentes.”

Criminologia e direito enfrentavam uma ambiguidade que se refletia no destino
dos entdo classificados criminosos degenerados. Passaram a ser designados como
fronteirigcos — expressao que refletia a indefini¢do do seu estado entre a loucura e a simples
maldade. Obscurecida a diferenca entre sdo e louco, ndo se sabia ao certo qual deveria ser o
seu tratamento legal. Carrara menciona que cairam em uma espécie de vazio institucional.
Esses personagens eram os candidatos ao que se transformaria também no seu correlato

hibrido institucional: o manicoémio judiciario e a medida de seguranga.

Abordaremos o processo de constru¢do doutrindria da medida de seguranca nas
proximas se¢oes deste trabalho. Antes, porém, consideramos relevante fixar que os discursos
da criminologia atuaram de forma muito mais ampla, provocando o deslocamento do eixo

paradigmatico de todo o direito penal tradicional.

No final do século XIX, a criminologia ja estava bastante consolidada sob as
bases de uma ciéncia positiva e autdonoma. Como qualquer ciéncia, abrigava diferentes
teorias sobre o delito e a pena. No entanto, todas as correntes desaguavam em um ponto
comum: a prevencao criminal. Parecia ser inegavel que o direito penal devesse agregar um
sentido positivo as penas e atuar de forma mais eficaz. Entendemos que foi por meio desta

ideia que os didlogos entre juristas e crimindlogos tornaram-se possiveis € necessarios.

A nogao de prevencao nao sé foi o centro em torno do qual se desenvolveu a
doutrina da medida de seguranga, como também precipitou uma nova abordagem sobre os
limites e finalidades de todo o sistema penal. A prevencao criminal incorporou-se ao sistema

punitivo por meio de uma finalidade correicional estabelecida a propria pena € a outras

% DELGADO, Pedro Gabriel. As razdes da tutela: psiquiatria, justica e cidadania do louco no Brasil, 1992. p.
66.
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medidas de carater punitivo como, por exemplo, a internagdo compulsoria determinada pela

Justica Penal. °'

A referéncia a prevencao nao ¢ de facil assimilacdo, haja vista a pluralidade de
sentidos que pode assumir de acordo com a matriz ideoldgica adotada. Em primeiro lugar, ¢
importante mencionarmos que a ideia ja estava presente no direito penal classico, embora ndo
houvesse uma doutrina propriamente correicional. O pensamento iluminista havia agregado a
pena um sentido positivo em substituicdo ao valor eminentemente retributivo das praticas

autoritarias do Absolutismo.

De acordo com Ferrajoli, o pensamento do século XVIII dividia-se entre duas

o ) . . : 52
grandes correntes doutrindrias sobre a pena: as teorias absolutas e as teorias relativas. °“As
teorias absolutas ou retributivistas concebiam a pena como um valor axiologico intrinseco:
um castigo, uma retribuicdo ao crime. Subdividam-se de acordo com o valor moral ou
juridico que emprestavam a retribuicdo penal. Projetavam-se para a acdo passada e nao

almejavam qualquer finalidade extrapenal.

As teorias relativas ou utilitaristas, ao contrario, consideravam a pena como um
meio para atingir a finalidade utilitaria de preven¢do a novos delitos. De um lado, viam-se as
teorias da prevengdo especial que afirmavam a utilidade da pena em relacdo a pessoa do
delinquente. De outro, as teorias da prevengdo geral que buscavam sua utilidade para os
cidaddos em geral. Pretendiam alcangar o futuro e relacionavam as penas com objetivos
externos ao direito. Neste grupo das doutrinas utilitaristas havia também outra diferenciagao:
a preven¢do positiva € a prevengdo negativa. A prevencao positiva manifestava-se sob a
forma de disciplina dos cidaddos (na prevencao geral) e de emenda dos delinquentes (na
prevencao especial). A prevencdo negativa, sob a forma de intimidagdo dos cidaddos (na

prevengdo geral) e neutralizagdo do agente (na prevengado especial).

As doutrinas retributivistas eram influenciadas pela crenca secular na justica da
retribuicdo do mal com o mal; nogdo impregnada por antigos valores religiosos de vinganca,
expiacao e reequilibrio. Relacionavam-se com o principio arcaico do talido, fundamentado na

ilusdo de que havia uma correspondéncia natural entre pena e delito.

O retributivismo penal havia sido questionado e minimizado pelo pensamento
iluminista. No entanto, foi retomado no século XIX em duas versoes laicas. As teorias de

origem kantina justificavam a pena como uma aspiragdo ética, ou seja, a propria lei penal

' A Lei de Reforma Psiquitrica, Lei n° 10.216/2001, artigo 6°, paragrafo Unico, menciona trés tipos de
internagdo: voluntéria, involuntaria e compulsoria. Enquanto a internagdo involuntaria ocorre a pedido de
terceiro, a compulsoria demanda ordem judicial.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal, 2002.
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carregava um valor moral que, violado pelo culpado, legitimava a imposi¢cdo de um castigo.
As teorias influenciadas por Hegel afirmavam que a pena era uma retribuicdo juridica,

justificando-se como um meio para o restabelecimento da ordem legal violada.

A insisténcia do século XIX na tese retributivista relacionava-se com a
preocupacdo de que o postulado civilizatério do nulla poena sine crime pudesse ficar
comprometido pela inclusdo de um fundamento diverso a pena. Essa preocupacdo, segundo
Ferrajoli, derivava de um equivoco: uma confusdo entre a finalidade da pena — metajuridica,
utilitaria e voltada para o futuro - e a motivagdo para a imposi¢ao de uma pena - de ordem
retributiva e voltada ao passado. O autor ressalta que, em realidade, a primeira garantia do
direito penal ¢ o principio retributivo, que exige a pratica de um delito como condicao

necessaria a imposi¢cdo de uma sangao.

De outro lado, as teorias utilitaristas estabelecem uma dissocia¢ao entre os meios
penais e os fins extrapenais que os justificam - uma espécie de ponderacdo entre o custo da
pena e o beneficio da prevengdo ao dano. Ferrajoli observa que o utilitarismo ¢ o pressuposto
de qualquer doutrina penal que se ocupe em estabelecer limites ao poder punitivo do Estado.
Entendemos que essa ¢ a racionalidade subjacente aos principios constitucionais penaldgicos,

em especial ao principio implicito da proporcionalidade.

Todavia, a concepg¢do utilitarista da pena serviu a praticas opostas. Em uma
versdo autoritaria, a preven¢do chegou legitimar o poder do Estado. Serviram a pensadores
como Maquiavel e Carl Schmidt que defenderam a primazia da politica sobre a moral e o
direito, assumindo o critério do interesse e do poder do Estado. Inspiraram-se na maxima de
que os fins justificam os meios, justificando sistemas de direito penal ilimitado, de carater
inquisitorio.

Nao seria demais afirmar que, ainda nos dias atuais, versdes do preventivismo
autoritario justificam a ampliagdo do controle penal sobre a sociedade. No Brasil, um
exemplo ¢ a amplia¢do do rol de medidas cautelares pessoais no ambito do processo penal,
entre as quais se verifica a internagdo psiquiatrica provisoria. As novas cautelares tém sido
legitimadas por discursos preventivistas que as apresentam como uma alternativa legitima
para a politica criminal, ainda que traduzam um avango antecipado do controle penal na

esfera de liberdade individual dos cidadaos.

Ferrajoli ressalta que o utilitarismo pode conter uma ambivaléncia em relacdo a
finalidade atribuida a pena. Pode significar maxima utilidade possivel para a maioria dos

ndo-delinquentes; ou um minimo de sofrimento necessario a minoria dos delinquentes. A
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primeira versdo relaciona-se com interesses de seguranca social que, por serem diferentes dos
interesses dos que devem suportar a sangdo, tornam a avaliacdo entre custo e beneficio da
pena impossivel. A segunda versdo esta relacionada com os interesses dos destinatarios da
pena e permitem aquela avaliagdo. A primeira corrente ndo pode ser uma garantia contra o
poder de intervengdo do Estado. A segunda ¢ uma doutrina que impde limites ao direito
penal, justificando sua interven¢do somente no limite minimo necessario. Enquanto esta se
liga a concepgao de um direito penal minimo, aquela ¢ idonea para fundar um direito penal

maximo.

A tradi¢do penal assumiu, majoritariamente, o postulado da utilidade da defesa
social. Todas as doutrinas utilitaristas passaram a conferir a pena o objetivo Unico da
prevencdo a delitos futuros, tutelando a maioria dos nao-delinquentes. As doutrinas
utilitaristas do século XIX voltaram-se para modelos correicionais e intimidativos de direito

penal.

As prevencdes geral e especial combinavam-se com os critérios de prevengao
positiva e negativa, resultando em quatro tipos de doutrinas utilitaristas. A doutrina da
prevengdo especial positiva ou da correi¢do conferia a pena a fungdo positiva de corrigir o
réu. A doutrina da prevengdo especial negativa atribuia a pena a utilidade de elimina-lo ou
neutralizéd-lo. A prevengdo geral positiva indicava o refor¢o da fidelidade a ordem
constituida por meio da aplicagdo de pena. A prevengdo geral negativa ou da intimidagdo

conferia a funcao de dissuadir os cidadaos por meio do exemplo ou da ameaca da pena.

Em todos os casos, a prevencdo era concebida exclusivamente para evitar a
reiteracdo criminal por parte do réu ou dos cidaddos. Na visdo de Ferrajoli, isso fez com que
o utilitarismo penal moderno ficasse exposto a tentacdo da autolegitimacdo e a
desdobramentos autoritarios. A heterogeneidade entre os custos penais suportados pelos
apenados e a utilidade obtida pela sociedade, leva a que a pena se justifique a partir da defesa

social.

A partir da segunda metade do século XIX, as doutrinas preventivistas
projetaram-se definitivamente para o campo do direito penal. Doutrinas e legislagdes
correicionais transformaram o projeto iluminista e humanitario do punir menos no projeto
disciplinar e tecnologico do punir melhor. O preventivismo correicional dizia respeito, ndo
ao crime, nao aos fatos, mas aos seus autores. Cultivava a intencao de uso do direito penal

para prevenir delitos e, sobretudo, para transformar personalidades desviadas.
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A segunda vertente do preventivismo formou-se a partir das doutrinas
criminolédgicas positivistas do final do século XIX. Vimos acima que as formulagdes da
antropologia criminal e da psiquiatria formaram o substrato dessas teorias a partir da
assuncdo dos conceitos de criminoso nato e de degeneracdo. Entendemos que essas
apreensdes biologicistas do tipo criminoso estabeleceram-se em fungcdo de um projeto
politico-criminal que precisou encontrar para a san¢do penal uma racionalidade a moda

cientifica do positivismo.

As doutrinas positivistas atribuiam uma fungio preventiva especial a pena. A
medida de seguranca, a finalidade dupla de também curar. As penas assumiam o carater
técnico apropriado as exigéncias terapéuticas da defesa social: higiénico-preventivas;
terapéutico-repressivas; cirurgico-eliminatorias, dependendo da classificagcdo do tipo de

Criminoso.

A terceira orientacdo correicionalista da pena foi desenvolvida por Franz von
Liszt no seu Programa de Marburgo. Liszt propunha uma diferenciagdo dos instrumentos
punitivos a fim de adapta-los aos casos concretos. Sua doutrina tinha uma orientagdo eclética
que conciliava a finalidade de defesa social e neutralizagao para os irrecuperaveis; a emenda
para que necessitavam ser ressocializados; e a intimida¢do especial e geral para os

delinquentes ocasionais e as pessoas em geral.

Ferrajoli menciona que, na pratica, a doutrina eclética de von Liszt ndo se
diferenciava das orientacdes positivistas da defesa social. Ela refletia um projeto autoritario
do liberalismo que identificava a finalidade de defesa social do direito penal com a estrutura
de classe. Considerava como “criminosos irrecuperaves” ou delinquentes habituais os
mendigos e vagabundos, os individuos alcoolizados e dados a prostitui¢do, os degenerados

fisica e espiritualmente, enfim, as manifestacdes patoldgicas do proletariado.

A doutrina eclética de von Liszt forneceu as bases para o correicionalismo

moderno, fomentando o desenvolvimento das instituigdes totais e custodiais. Transformou a
« ” i . . , o

pena em “tratamento” e multiplicou as medidas punitivas pré e ultradelituais em todos os

sistemas penais. Incluiu as medidas de seguranca, mas também estabeleceu uma vocacao

reeducativa as penas. As estruturas carcerarias adquiriram a fung¢o disciplinar de submeter o

condenado aos valores dominantes e a disciplina da fabrica. Farrajoli menciona que:

Consequentemente, tais doutrinas, em supondo uma concep¢do do poder
punitivo como “bem” metajuridico — o Estado pedagogo, tutor ou terapeuta —
e, simetricamente, do delito como “mal” moral ou “doenca” natural ou
social, sdo as menos liberais e antigarantistas que historicamente tenham sido
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concebidas, e, deste modo, justificam modelos de direito penal maximo e
tendencialmente sem limites. >

Hé crimindlogos que entendem que a prevencao tradicional ¢ uma intervengao
tardia no problema, tratando apenas de evitar novos delitos. Para essa corrente critica, a
prevencao deve ser mais ampla, deve ser uma prevencgdo social que intervenha nos fatores
criminégenos a fim de neutralizd-los. Ressalta que o crime ¢ um problema social que
convoca todos os setores comunitarios ao seu combate, € ndo somente os poderes publicos.
Diferentemente da prevencdo especial que se restringe ao campo juridico penal, a

. e . ~ . 4
criminologia deve optar por uma prevengio geral e social.’

Outra classificagdo divide a prevencdo em primdria, secundaria e terciaria. A
prevencao primdria dirige-se as causas do crime com o fim de neutraliza-lo antes que se
manifeste. Busca minimizar os fatores crimindgenos, diminuindo caréncias no ambito da
educagdo, da casa, do trabalho etc. Corresponde as estratégias politicas, culturais,
econdmicas e sociais cujo objetivo ¢ oferecer aos cidaddos capacidade para superar conflitos.
A prevengdo secunddria atua em momento posterior, ndo na génese do delito, mas no
momento de sua manifestacdo. Opera em setores especificos da sociedade que apresentam
maior potencial para produzir conflitos criminais. Ela esta ligada a politica legislativa penal e
a agdo policial: programas de prevencdo policial, controle dos meios de comunicagao,
ordenagdo urbanistica etc. A prevengao tercidria destina-se a populacdo carceraria e tem por

objetivo evitar a reincidéncia. >

Em que pesem todas essas diferentes concepgdes, 0 mais importante € perceber
que a noc¢do de prevengdo especial passou a integrar definitivamente o campo do direito.
Desde que a criminologia positivista apresentou a problematica da criminalidade pelo viés do
pragmatismo e da utilidade das san¢des penais, a doutrina juridica se viu confrontada por

questionamentos acerca do sentido das penas.

Entendemos relevante mencionar a polémica atual que envolve a prevengdo ja
incorporada ao direito penal. Para uma corrente doutrindria, o objetivo da lei penal deve ser
a promogao da seguranga juridica; meta que se atinge por meio da tutela de bens juridicos ou
de valores ético-sociais. Essa corrente de pensamento propugna por uma prevengao geral: os
efeitos preventivos da pena devem dirigir-se a toda sociedade. A prevengdo geral

corresponde a finalidade retributiva da pena.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, 2002. p. 218.

** GARCIA-PABLOS, Anténio de Molina; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introdug¢do a seus
fundamentos teoricos, 1997. p. 306.

> GARCIA-PABLOS, Antdnio de Molina; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 307-308.
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Outra corrente entende que a finalidade da lei penal ¢ a protecdao da sociedade, a
defesa social. Coloca-se ao lado da prevencao especial: os efeitos preventivos da pena devem
dirigir-se ao delinquente. A defesa social corresponde o carater reeducativo e ressocializador

da pena.

O ecletismo penal alcangou o direito contemporaneo, atribuindo a pena o duplo
carater retributivo e ressocializador. Segundo Zaffaroni, ao contrario do que pensam os
partidarios das teorias unicistas, esses dois sistemas ndo sao absolutamente excludentes. A

sua aparente dissociacdo se deve a falsos dilemas colocados a razdo juridica. *°

O primeiro falso dilema diz respeito ao objetivo do direito penal. Para Zaffaroni,
o direito penal deve ter necessariamente a meta de promover a seguranca juridica. Nao como
mera satisfacdo de exigéncias formais, mas como prote¢do de bens juridicos (direitos)
essenciais a existéncia humana em sociedade. A pena imposta a um delinquente € necessaria,
ndo como um castigo, mas para assegurar que os bens juridicos dos demais membros da

sociedade lhes sejam garantidos.

Por outro lado, a privagdo de bens juridicos imposta pela san¢do penal ndo pode
exceder certos limites culturalmente determinados. Do contrario, ao invés de reforcar a
seguranga juridica, causaria mais alarme social do que o proprio delito E preciso que o direito

garanta os direitos sem lesionar o sentimento de seguranga juridica da comunidade.

Na visdo do autor, o objetivo de segurancga juridica ndo exclui a ideia de defesa
social. Enfatiza que o conceito de defesa social depende do contetido que se empresta a
propria nocdo de sociedade. Para Zaffaroni, sociedade s6 pode ser entendida como
coexisténcia humana — ndo como um ente que lhe ¢ superior. Nesse sentido, a defesa da
sociedade e a prote¢do da sociedade por intermédio da garantia da seguranca juridica
expressam contetidos muito semelhantes, vez que a defesa ¢ a expressao de uma prevencao

que opera quando um bem juridico tutelado ¢ afetado.

O segundo falso dilema diz respeito ao questionamento sobre como o direito deve
cumprir seu objetivo de segurancga juridica. Todo direito deve ter uma aspiragdo ética, como
afirma Zaffaroni. A coercdo penal ¢ a materializagdo dessa aspiragdo ética, ndo como um fim
em si mesmo, ndo como castigo, mas como prevengio de futuras lesdes a bens juridicos. E a

tutela de bens juridicos que empresta racionalidade a esse sistema.

A coercdo penal stricto sensu, isto €, a pena, ndo pode ter outro objetivo que ndo

seja aquele perseguido pelo direito penal: a segurancga juridica. Sua finalidade ¢ a prevencao

*® ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 90-91.
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de futuras acdes delitivas. Essa finalidade, para alguns, ¢ alcangada por meio da prevencao

geral, para outros, por meio da prevencao especial.

Zaffaroni entende que um Estado de Direito nao deve acolher os mecanismos de
prevencdo geral tal como sdo entendidos usualmente. Diante da seletividade do Sistema
Penal, a prevencao geral serve de instrumento legitimador da dominagdo de um grupo social

privilegiado sobre outros mais humildes, subjugando-os com a ameaca da pena.

Por sua vez, a prevencao especial penal ndo pode consistir em constrangimento
fisico como na pena de morte, controles eletronicos ou quimicos, e também no
encarceramento como mero constrangimento. As coagdes materiais impedem que uma
conduta delitiva seja realizada, ndo transformam a determinacdo do delinquente. Igualmente,
a prevencao penal ndo pode consistir em “reeducac¢dao” ou “tratamento”. Mesmo porque, a
intervencdo na esfera de autonomia ética do homem feriria o pardmetro cultural de todo o
direito. Zaffaroni chama a atengdo para o fato de que ha muita confusdo entre o plano moral e
médico, uma vez que “[...] o tratamento psiquidtrico costuma ter um conteiido moralizante

ainda que encoberto pela terminologia técnica.” >’

Cada delito tem um sentido social diferente e particularidades proprias. A
prevencao especial ndo deve ser rigida. Deve incorporar uma pluralidade de solugdes,

permitindo que cada situa¢do concreta receba a prevengdo mais adequada.

No caso dos pré-candidatos a criminalizagdo, a fungdo da prevencao penal deve
ser a reducdo da vulnerabilidade do criminalizado frente ao proprio Sistema Penal, fazendo
com que ele adquira consciéncia desses condicionamentos. Essa tomada de consciéncia deve
ser estimulada pela assisténcia social, pela instru¢do e por terapias aconselhadoras — que nao

se confundem com tratamentos médicos nem com a interna¢do em uma instituicdo total. >®

Resta saber qual deve ser a medida da pena, o limite de quantificagdo da
prevencgdo especial penal. Sua finalidade ndo deve ser somente impedir que o criminoso nao
volte a delinquir. Se assim fosse, sua medida seria o grau de periculosidade do agente. Para
Zaffaroni, ¢ a propria seguranga juridica que deve determinar o limite da pena, e a lei deve
garantir que seja proporcional ao fato delituoso e a culpabilidade do agente, evitando que seja

aplicada de forma ilimitada.

De maneira geral, tem-se que os partidarios da seguranca juridica e da teoria

retributiva da pena defendem um direito penal de culpabilidade, enquanto os partidarios da

" ZAFFARONI, E. R; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 106.
¥ Ver: GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisoes e conventos, 1996.
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defesa social e da teoria ressocializante defendem um direito penal de periculosidade.

Zaffaroni assevera que este ¢ outro falso dilema em que se debate o direito penal.

O autor posiciona-se pela culpabilidade, mas ndo acolhe a teoria retribucionista.
Ressalta que a culpabilidade ndo pode ser nem o unico objetivo nem o unico limite da pena.
O objetivo da pena pode ser a preven¢do especial (finalidade ressocializante) sem negar ao
agente a sua autonomia moral. Por outro lado, o seu limite deve ser a segurancga juridica que
se traduz pela imposicao legal de guardar uma relagdo com a gravidade da lesdo ao bem

juridico e com o grau de reprovabilidade da conduta.

A pena tem uma finalidade preventiva especial, mas a necessidade de prevencao
ndo pode ser o seu Unico limite. A inclinagdo ao delito ndo ¢ demonstravel, como certifica
Zaffaroni. Além disso, essa inclinacao frequentemente ¢ o resultado da acdo prévia do
proprio Sistema Penal que, ao invés de atuar de forma preventiva, acaba operando de forma
condicionante de “carreiras criminais”, estigmatizando e inserindo o apenado em instituigcdes
totais. Esses condicionamentos criminalizantes criados pelo proprio Sistema Penal nao
podem ser interpretados em desfavor do apenado como demonstragdo de maior
reprovabilidade. Ao contrario, indicam antes um grau menor de culpabilidade que devera ser

levado em conta diante de cada caso concreto para a quantificagdo da pena.

Zaffaroni esclarece que todo direito penal de periculosidade ¢ um direito penal do
autor, um direito que ndo proibe o ato em si, mas uma forma de ser do agente. O ato
criminoso nao ¢ fruto de uma escolha racional, mas mero sintoma de uma personalidade
reprovavel e perigosa. Ressalta, com muita propriedade, que independentemente do
fundamento, o direito penal de autor ¢ uma aberracdo no direito penal, porque sendo o direito
uma disciplina que regula condutas, ndo se pode admitir, jamais, que se penalize o ser de

uma pessoa, apenas o seu agir. >

A partir do entendimento de que o sistema unitario fundamentava-se em falsos
dilemas, surgiram os sistemas pluralistas, buscando solug¢des conciliatorias entre as duas
posi¢oes. Eles combinam pena e medida de seguranga que, na compreensdo de Zaffaroni, sao
ideias incompativeis. “Trata-se de um desdobramento esquizofrénico do direito penal, no
qual uma parte trata o0 homem como uma pessoa que deve ser castigada e a outra como uma

. . . 60
coisa perigosa que deve ser neutralizada.”

De uma forma ou de outra, ¢ verdade que o preventivismo incorporou-se ao

sistema punitivo para emprestar-lhe legitimidade interna e externa. No entanto, o argumento

9 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 115-116.
0 ZAFFARONL, E. R.; PIERANGELIL, J. H. Op. cit.,. p. 118.
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da prevengdo criminal tem servido usualmente para justificar praticas de intensificacdo e de
amplia¢do do controle penal, quando na verdade deveria servir a uma finalidade oposta. Por

defini¢do, qualquer prevencao deveria ser capaz de evitar a atuacdo do sistema penal.

O discurso preventivo ¢ também a pedra fundamental do sistema da medida de
seguranga. Consideramos importante acompanhar mais de perto os debates que permitiram

esta integracdo como consequéncia e desdobramento da doutrina positivista da defesa social.

1.2 A Construcio Conceitual da Periculosidade e da Medida de Seguranca

Até o final do século XIX, os postulados do direito penal tradicional da era
classica predominaram na pratica juridica do mundo europeu. ®' Mas desde meados daquele
mesmo século, o discurso tradicional deparava-se com questionamentos levantados por uma
nova teoria metodoldgica, genericamente representada pelo pensamento positivista. O crime
devia ser entendido como produto da acdo humana, portanto, sujeito as leis que regem seu

comportamento.

A expressao mais fiel daquele pensamento positivista era a nogdo de
periculosidade criminal. O crime era manifestagdo de um grave desajustamento as normas de
convivéncia social. O agente representava um perigo permanente para a sociedade, uma
ameaca constante aos interesses do grupo. Os positivistas propunham um novo bindmio:

periculosidade criminal e defesa social

No dizer de Anibal Bruno, por um instinto gregario natural de auto-preservagao, a
sociedade deveria defender-se dos homens perigosos através de medidas mais eficazes do

que a pena.

O movimento de defesa, um dos mais poderosos impulsos nos seres vivos,
que nos animais superiores dispde de um complexo de atividades que pdem

% Direito penal tradicional é entendido como o conjunto de teorias elaboradas principalmente por Cesare
Beccaria e sistematizadas por Francesco Carrara. Essas teorias fundamentavam-se no paradigma jusnaturalista
que assumia a nog¢do de justica universal e de livre-arbitrio. O crime era uma abstragdo, era concebido como
mera infragdo a norma penal. Seu método derivava do silogismo formal: a pena era a consequéncia logica da
subsungdo do comportamento aos preceitos da norma incriminadora. O sistema punitivo acolhia uma concepgéo
utilitaria da pena: alcancava-se o restabelecimento da ordem juridica por meio do exemplo do castigo. Ver:
GARCIA-PABLOS, A. M.; GOMES, L. F. Criminologia: introdugdo a seus fundamentos teoricos, 1997. p.

133-135; ¢ ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral, 2004p. 249-258.
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em fungdo todos os valores psico e psiquicos do individuo, ¢ fundamental em
toda organizagdo social. ©

Observamos que esse enunciado estabelece uma redugdo historicista. O que
Anibal Bruno afirma como verdade acabada, portanto como premissa para realizar sua defesa
da teoria da periculosidade, decorre de uma abordagem positivista. O “homem perigoso” ¢é
uma versdo de verdade construida pelos sentidos utilitarios do preventivismo criminal. Ele
traduz apenas uma outra forma de a sociedade relacionar-se com a loucura e com os

desajustamentos do homem social.

Nao acreditamos que o positivismo tenha agregado racionalidade ao sistema
penal. As ciéncias naturais e experimentais configuraram-se como instrumentos importantes
para a legitimacdo de uma determinada moral social. Uma moral que se apropriava do
delinquente e do louco como expressdes daquilo que ndo deveria existir diante do escandalo
que manifestavam. Na realidade, a criminologia etioldgica construia o retrato daquilo que a
sociedade rejeitava como expressao da subjetividade humana. Sua ética estava circunscrita a

uma moralidade contextualizada, portanto, sem valor universal.

No final do século XIX, ndo se ousava mais assumir a face eminentemente
punitiva das sang¢des penais. Era preciso que o direito se unisse a outras ciéncias, prometendo
ressocializacdo, tratamento ¢ cura dentro de um mecanismo de dominagdo e exclusao.
Iniciava-se a constru¢do da doutrina da periculosidade criminal como fundamento para a

imposicao de medidas de seguranca.

Anibal Bruno atribui a férmula mais remota da periculosidade a Ludwig A.
Feuerbach (1804-1872) para quem ela era “aquela qualidade da pessoa que serve de

» 6 Mais recentemente,

fundamento a probabilidade de que ela violara efetivamente o direito.
sua origem estaria no conceito de femibilidade de Garofalo: “a perversidade constante e ativa
do delinquente e a quantidade do mal previsto que se deve temer por parte do mesmo

delinquente.” **

No final do século XIX, essa ideia veio a ocupar o centro do problema
criminoldgico em sucessivas reunides da Unido Internacional de Direito Criminal (UIDC).
De acordo com Anibal Bruno, de um lado viam-se alemaes e belgas partidarios da teoria

eclética - que buscava conciliar a periculosidade com a culpabilidade; de outro, a corrente

2 ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranga. 1977. p. 12.
3 FEUERBACH apud ANIBAL BRUNO de O. F. Op. cit., p. 134.
% GAROFALO, Rafael. La criminologia: estidio sobre el delito y sobre la teoria de la represion, 2008.
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francesa que resistia a incorporar o critério do estado perigoso diante do argumento da

. .. T . . .. , . 65
garantia dos direitos individuais conquistados pelo direito penal desde a era classica.

A ascensao do tema da periculosidade ao cenario principal deu-se no Congresso
do grupo belga, em 1892, quando o francé€s Adolphe Prins defendeu a tese de que os

magistrados deveriam apreciar o cardter mais ou menos anti-social do acusado.

No Congresso de Hamburgo, 1905, concluiu-se que os juizes poderiam declarar o
estado perigoso do condenado quando se tratasse de imputabilidade diminuida. No congresso
hungaro, entre 1907 e 1908, a teoria nao progrediu, apesar dos debates sobre a periculosidade

de enfermos e defeituosos mentais.

Em 1910, no Congresso do grupo francés, realizado em Rennes, a corrente
francesa reconheceu que alguns delinquentes deveriam ser considerados em estado perigoso
em razao de sua condigdo mental ou de sua vida criminosa. Por outro lado, afirmou que o
individuo perigoso ndo poderia ser privado das garantias da liberdade individual. A lei
deveria determinar o estado perigoso somente nos casos de gravidade objetiva ou de
repeticao dos crimes. A assembleia posicionou-se firmemente contra o estado de perigo pré-

delitual.

O Congresso Geral de Bruxelas, em 1910, definiu claramente o debate entre os
grupos. Incorporou o estado perigoso em um sistema de garantias da liberdade individual.
Gargon, von Liszt, entre outros, assinaram uma resolucdo, estabelecendo que a lei
prescreveria medidas de seguranca especiais contra os delinquentes perigosos: os
reincidentes legais; aqueles cujo héabito de vida a lei recomendasse; aqueles cujos
antecedentes hereditdrios apontassem para o perigo; aqueles que houvessem praticado

determinados crimes previstos pela lei.

No Congresso Russo, de 1912, os debates demonstraram receio de que a
declaracdo de estado perigoso ameagasse as liberdades individuais. Ressaltaram também a
sua falta de clareza conceitual. Ao final, admitiram que a atividade penal do Estado ndo
deveria apoiar-se somente na aprecia¢do da natureza e da gravidade do delito, mas também
nas peculiaridades pessoais do delinquente, taxativamente previstas pelo codigo penal e

constatadas em processo judicial.

No ultimo Congresso internacional da UIDC, em 1913, o estado perigoso foi
tema exclusivo. Em trabalhos preparatorios, decidiu-se definir certas categorias de individuos

perigosos. As teses sobre os alcodlicos e deficientes ndo despertaram interesse. A questdo

% ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca. 1977.
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dos mendigos e vagabundos nao prosperou. O proprio relator sugeriu que se tornassem novas
figuras delitivas. Concluiu-se somente sobre os reincidentes. A andlise da reincidéncia de
habito e perigosa deveria combinar os indicios formais da recidiva com a sua apreciagado

subjetiva.

De acordo com Anibal Bruno, ndo obstante todo o trabalho dos congressos da
UIDC, pouco se avangou sobre o conceito de periculosidade. De qualquer forma, o estado
perigoso ultrapassou a fronteira do louco-infrator para alcancar infratores de outras
categorias. Afastou-se a possibilidade de uma férmula geral do estado perigoso, preferindo-
se uma tipificacdo de situagoes perigosas. A periculosidade deveria referir-se somente
aqueles “para os quais deve combinar-se a no¢do do perigo publico que representam com a

nocéo de ato criminoso.”

Os positivistas italianos deram maior sistematizacdo a matéria. Para Grispigni,
periculosidade era a capacidade de uma pessoa de tornar-se, com probabilidade, autora de
delito. % No mesmo sentido, Florian entendia que a periculosidade era o estado, a atitude, a
inclinacio de uma pessoa a cometer, com grande probabilidade, quase certeza, delitos. °® Mas
foi o espanhol Jiménez de Astia quem ofereceu a formula geral a partir da qual se constituiu a
teoria da periculosidade, afirmando que periculosidade era a probabilidade de que um

individuo cometeria ou voltaria a cometer um delito. *

Formaram-se duas correntes doutrindrias. Uma corrente entendia que a
periculosidade era aplicavel somente a determinada categoria de delinquente: os
inimputéaveis. Para Anibal Bruno, esta corrente chocava-se com a teoria do estado perigoso
que ndo admitia distingdo entre imputaveis e inimputaveis, mas somente entre perigosos e
ndo perigosos. Segundo o autor, a aberragdo teorica foi percebida nos congressos da UIDC,

ampliando-se a periculosidade para algumas categorias de imputaveis.

Outra corrente entendia que a periculosidade era o Unico pressuposto da san¢do
criminal. SO a periculosidade justificava a imposi¢do de san¢do, pois a finalidade desta era a
defesa social. O delito por si s6 ndo estava incluido nessa relacdo. Ademais, os delinquentes
ndo perigosos estavam excluidos do seu alcance. Enfim, nenhuma san¢do criminal se

justificava fora da periculosidade.

A conclusido logica do conceito leva a ver que, inversamente, mesmo nao havendo

delito algum, mas presente a periculosidade, a aplicacdo da medida de seguranca estava

% ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca. 1977. p. 19.

7 GRISPIGNI, Filippo. La responsabilitd giuridica dei considetti non imputabili, 1921.

8 FLORIAN, Eugenio. apud Anibal Bruno do O. F. Op. cit.,. p. 21.

% ASUA, Luis Jiménez de. O estado perigoso: nova formula para o tratamento penal e preventivo, 1933.
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legitimada. Foi o resultado a que chegou Anibal Bruno, defendendo a tese da periculosidade
pré-delitual. Para o autor, o delito ¢ mero sintoma de periculosidade, ¢ a sua crise aguda. A
periculosidade precede e acompanha a agdo criminosa. Afirma que a corrente unicista - que
defende a adogdo do critério unico da periculosidade — ¢ a unica doutrina verdadeira. Nas
suas palavras, a corrente dualista pde em choque principios doutrinarios divergentes, embora
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a sua adocdo seja compreensivel do ponto de visa da Politica Criminal.

Anibal Bruno menciona que a periculosidade ¢ um juizo individual e esta sujeito a
graus de variacdo. As andlises de personalidade deveriam considerar fatores externos e
internos. Os fatores internos, diagnosticados por exames clinicos e antropologicos, seriam os
melhores indicios do cardter real do sujeito. Quanto mais influentes e, dentre eles, os
permanentes e hereditarios, maior seria a periculosidade. Para o autor — jurista e médico -, a
personalidade biossociologica € o primeiro fundamento do juizo da periculosidade. Mas seria
preciso complementar o estudo da personalidade, avaliando o comportamento do individuo
no meio em que vive e as estratégias que adota para resolver os problemas da vida. Seria
necessario analisar o reflexo produzido pelo comportamento do individuo no animo publico:

sua temibilidade. "

O autor afirma que ndo se deve dar importancia demasiada ao delito. O
comportamento criminoso ¢ um sintoma da periculosidade, mas somente o exame dos
motivos, circunstancias, personalidade, podem confirmé-la. Nao h4 uma relagdo direta entre
a gravidade deste e a intensidade do estado perigoso. Inversamente, ¢ possivel vislumbrar-se

uma periculosidade gravissima diante de pequenos delitos e até sem delito.

Na visdo de Anibal Bruno, hd uma confusdo entre aptiddo para delinquir e
probabilidade de vir a delinquir — confusdo feita principalmente por Ferri. O juizo de
periculosidade deve ser um juizo de probabilidade. A pratica de um delito ndo induz por si s6

a periculosidade, a probabilidade de que venha a repetir-se.

Grispigni preteu que a lei fixasse o valor sintomatico de cada delito a fim de
evitar tratamento diferenciado a autores de crimes idénticos. Queria conciliar a concepgao
causal do delito com a concepgdo sintomatica da periculosidade. * Segundo Anibal Bruno,
essas abordagens s3o inconcilidveis e resultam no julgamento do delito, ndo da
periculosidade. A teoria da periculosidade ndo aceita essa tese, pois a andlise do estado

perigoso deve considerar também os aspectos subjetivos do delito.

" ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranga, 1977. p. 22-26.
I ANIBAL BRUNO de O. F. Op. cit., p. 29-32.
2 GRISPIGNI, Filippo. La responsabilitd giuridica dei considetti non imputabili, 1921.
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Ao excluir qualquer consideragdo sobre responsabilidade moral, a teoria da
periculosidade dissolve a classica distingdo entre imputaveis e inimputaveis. Porém, varias
legislagdes acolheram a periculosidade somente aos inimputaveis, fazendo com que os dois
critérios coexistam. Esse ecletismo, de acordo com Anibal Bruno, é absolutamente sem
sentido no campo tedrico. Ressalta que a clara fronteira entre inimputdveis e imputaveis esta
obscurecida diante dos varios graus intermedidrios de perturbacdes psiquicas. O delito
manifesta quase sempre uma esséncia mais ou menos andmala do ponto de vista

biopsicologico.

O problema era colocado nos seguintes termos: ou se incluia a multiddo de
andmalos (criminosos natos ou degenerados) na categoria dos loucos, ou na categoria dos
sdos. No primeiro caso, todos se tornariam inimputaveis, portanto, excluidos do alcance da
pretensdo punitiva. No segundo, todos se tornariam imputaveis, falseando o fundamento da
periculosidade. Diante do impasse, o pensamento eclético tratou de se adaptar: criou a

categoria da imputabilidade atenuada, os chamados semi-imputaveis.

As medidas de seguranca deveriam cumprir fungdes variadas e adaptadas a cada
caso concreto. Nas palavras do jurista, abstraida a fungdo expiatéria da pena, nada mais a
diferencia da medida de seguranga. Esta, como a pena, tem sempre um conteudo restritivo de
bens juridicos. Neste nucleo persiste uma fun¢do de intimidacdo geral: a prevengdo geral da

doutrina classica.

Nao obstante o protagonismo pretendido pela teoria da periculosidade, ela suscitou
muitas dividas e temores em razao de sua incursao no campo da subjetividade humana. Duas
sérias objecdes levantaram-se contra ela. Uma apresentava davidas sobre a possibilidade de
se determinar com seguranga a existéncia e a cessacdo da periculosidade. Outra apontava que

a aplicacdo pratica dessa teoria punha em risco as garantias dos direitos individuais.

Anibal Bruno ressalta que os elementos que fundamentam o juizo de
periculosidade ndo sdo mais frageis do que aqueles que o juiz leva em conta para avaliar a
capacidade psiquica do agente: entendimento sobre o carater ilicito do fato e

autodeterminacao.

Concorda com a imprecisdo relativa dos exames, mas afirma que ha condig¢des
inatas de desajustamento, de indisciplina social que sdo perfeitamente aferiveis. Além disso,
o juizo de periculosidade ndo se baseia exclusivamente nesses exames, busca todas as
circunstancias de fato. A periculosidade verifica-se no plano fatico, plenamente alcancgavel

pela capacidade média de observagao e de julgamento do homem.
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Anibal Bruno entende que a teoria da periculosidade ndo representa ameaga aos
direitos individuais. Para ele, a critica ndo prospera no campo da periculosidade pés-delitual.
Uma vez praticado o delito, aplica-se uma san¢dao ao delinquente, qualquer que seja a
doutrina adotada. Afirma que a teoria do estado perigoso tem a vantagem de ser menos

prejudicial ao agente diante de um erro judicidrio, dado que ndo almeja fins retributivos.

Quanto a periculosidade sem delito, ndo se pretende lancar um juizo de
periculosidade sobre qualquer cidaddo, mas somente sobre aqueles cujo modo de vida por si
mesmo ja ¢ um perigo social. No particular entendimento do autor, para os individuos
perigosos a medida de defesa social ¢ antes de tudo um beneficio, pois o seu objetivo ¢
reconduzi-los a um estado de integridade. Também ¢ um beneficio para a sociedade porque a

medida de defesa visa neutralizar o progndstico de periculosidade criminal, interferindo, em

tempo habil, nos fatores criminégenos individuais. "

Menciona, ainda, que ndo haveria violagdo das garantias individuais, pois tanto a
periculosidade pds-delitual como a pré-delitual tomariam disposi¢des reguladas pelo sistema
normativo. A teoria da periculosidade ndo prescindiria da lei ou do direito criminal. Somente
a lei poderia estabelecer as circunstancias que caracterizariam esses fatos. A lei também

regularia as sanc¢des criminais e as condi¢des de sua aplicagdo.

Nao obstante os bons argumentos de Anibal Bruno, ainda hoje a teoria da
periculosidade esta longe de alcangar unanimidade entre os doutrinadores. Pensamos que
assiste razdo a Zaffaroni quando afirma que as medidas de seguranga pré-delituais sdo
inadmissiveis por afronta ao principio da legalidade. Se a lei previsse condutas reveladoras
de periculosidade, estaria de todo modo criando novas figuras tipicas diante do sistema penal,
apenas com outro nome. Aquelas situacdes passariam a reclamar igualmente imposi¢ao de
sancdao, com um conteudo restritivo de direitos semelhante as penas. Entendemos também,
como grande parte da doutrina brasileira, que as medidas de seguranca pos-delituais
implicam sempre em penalidade diante da privagdo forcada de bens juridicos, ainda que se

tente justifica-las como tratamento.

Em que pesem as dificuldades para sua definicdo, a periculosidade integrou-se aos
ordenamentos juridicos contemporaneos, fundamentando a necessidade da medida de
seguranca. A lei penal brasileira seguiu essa orientagdo. Retomaremos o tema da

periculosidade criminal no segundo capitulo desta dissertagdo ao tratarmos da sua

3 ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranga, 1977. p. 43.
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sistematizacdo na legislacdo brasileira. Antes, porém, entendemos igualmente importante

acompanharmos a constru¢ao doutrindria da medida de seguranca.

Na escola classica do direito penal, o drama criminal fechava-se em torno do
delito e da pena. A racionalidade daquele sistema manifestava-se através de silogismos
juridicos em que a conclusdo logica pela aplicacdo da pena derivava da formula abstrata da
subsuncdo do fato a norma incriminadora, intermediada por um juizo de culpabilidade.
Francesco Carrara pretendia que sua doutrina tivesse carater acabado e invaridvel, pois, a seu

. ~ 4
ver, derivava de uma razdo eterna. ’

A inquietacdo do espirito humano ndo quis homologar a senten¢a de Carrara. O
positivismo surgiu com seu Homo psychologicus, dotado de personalidade predeterminada
por fatores hereditarios, portanto, sem liberdade de escolha moral. Toda a problematica
criminologica deslocou-se para a dindmica entre a periculosidade e a defesa social. O

instituto da medida de seguranca surgiu como uma sintese daquele sistema.

Nao podemos deixar de mencionar que antes da constru¢do doutrindria da medida
de seguranca, havia fragmentos legislativos cujo contetido se diferenciava das sangdes penais

em razao de circunstancias especiais relativas as pessoas a quem se dirigiam.

De forma genérica, Anibal Bruno chama a esses fragmentos de medidas
preventivas. De acordo com o autor, hé vestigios dessas medidas em legislagdes arcaicas que
coexistiram com o Talido. Por sua vez, os romanos excluiam os furiosi do campo da acdo
penal e reconheciam a necessidade de impor-lhes um estado de custodia.”” Em tempos mais
proximos, menciona a existéncia de diversos fragmentos legislativos que impdem medidas

preventivas de forma esporadica.

De acordo com o jurista essas legislacdes surgiram de exigéncias de ordem
pratica. Sua necessidade se impunha a partir do entendimento de que certas pessoas,
consideradas incapazes de responsabilizagdo perante o direito penal, ndo podiam ser deixadas
em liberdade sem que representassem uma ameaga aos interesses de segurancga social. Afirma
que a ideia genérica de defesa social, como fundamento do direito de punir, j4 estava
presente na doutrina classica do direito penal, atribuindo a Romagnosi a autoria do critério

como fundamento da pena.

Todas as medidas preventivas anteriores parecem representar para o autor o

mesmo sentido de protecdo social que se encontra no centro das formulagdes da doutrina da

" CARRARA, Francesco. apud ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca,
1977. p. 11.
> ANIBAL BRUNO de O. F. Op. cit., p. 128; 209.
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medida de seguranga. ° Mais do que isso, 0 autor nos d4 a impressao de que sempre se falou
da mesma loucura e do mesmo louco; que sempre estiveram cercados por mecanismos de

segregacao, ainda que determinados por formas rudimentares de uma razao pré-cientifica.

Vimos por meio da argumentacao desenvolvida por Foucault, que nao ¢ possivel
extrair desses fragmentos legislativos ou dessas tantas medidas preventivas uma continuidade
descritiva. Pensamos ser um equivoco operar essa sintese historicista, buscando em varias
épocas e em varios contextos da experiéncia da loucura um parentesco tal que autorize

afirmar um mesmo sentido univoco de protegao social.

Os fragmentos legislativos que tratavam de medidas preventivas surgiram para
atender situacdes de dificil solucdo pratica diante dos paradigmas juridicos da época. Diante
do silogismo juridico, ndo havia pena sem culpa, sem liberdade de escolha moral. Nao sendo
possivel aplicar pena aos doentes mentais, eram submetidos a outras providéncias de

preven¢ao criminal.

Fora do quadro definido da alienagdo mental, havia outros estados em que o
discernimento apresentava-se comprometido. Para estes, o direito classico oferecia a solugdo
de uma responsabilidade mitigada: aplicacdo de pena diminuida. De acordo com Anibal
Bruno, a solucdo ndo ¢ satisfatoria nem do ponto de vista dogmético nem pratico. Sendo a
pena mais curta, expoe a sociedade mais rapidamente a agdo dos “homens perigosos”. Sendo
eles mentalmente deficitarios, ndo apreendem a for¢a intimidatoria e inibidora da pena. Na
opinido do autor, os fronteiricos deveriam receber medidas que visassem sua cura € a
seguranca da sociedade, portanto, medidas mais adequadas as condi¢cdes de sua
personalidade. O principio da prevengdo especial encontraria ali o seu melhor campo de

aplicagdo. "’

Os postulados da nascente criminologia positivista ndo reuniam forc¢a suficiente
para fazer desaparecer toda estrutura dogmatica anterior, pois a ideia de pena sem
culpabilidade ndo era facilmente assimilavel. Liszt, a frente da escola eclética, afirmava que
era preciso criar providéncias de emenda e segregacdo em relagdo ao estado perigoso para
alcangar o objetivo da defesa social. Essas providéncias viriam a ser chamadas de medidas de

seguranca. De acordo com Anibal Bruno, a doutrina medida de seguranga nasceu na teoria de

" Em um mesmo topico de texto, Anibal Bruno menciona desde os regulamentos romanos até as codificagdes
modernas. Ver: ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, 1977. p. 128.
"7 ANIBAL BRUNO de O. F. Op. cit., p. 128-129
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von Liszt por segmentacdo da pena: com esta ficava o atributo da intimidacdo, com a medida
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de seguranca, a emenda e a segregagao.

A construgdo da doutrina das medidas de seguranga seguiu a inspiragao eclética.
Os grandes debates teoricos tiveram lugar naqueles mesmos congressos da Unido
Internacional de Direito Criminal (UIDC) em que se discutia, de forma paralela, a teoria da
periculosidade. De forma semelhante, o grupo alemdo e belga era partiddrio de um sistema
normativo pluralista onde conviveriam penas e medidas de seguranca. O grupo francés, de

tendéncia unicista, mostrava-se resistente ao novo instituto.

O I Congresso da UIDC aconteceu em Bruxelas, no ano de 1889. No seu
programa inaugural, ja se lia que a pena ndo era o unico meio de enfrentamento do crime e
que as medidas preventivas deveriam ser incluidas. Debateram sobre o tema da reincidéncia e
concluiram que o sistema era defeituoso pela uniformidade de tratamento que dava aos

delinquentes habituais e ocasionais, bem como pelo abuso de penas muito curtas.

O II Congresso realizou-se em Berna, em 1890. Trouxe a tona a questdo dos
criminosos habituais incorrigiveis. Concluiram que para determinados criminosos a pena
ordinaria era insuficiente. Incluiram também nesta categoria os reincidentes inveterados
(criminosos de profissdo), que deveriam ser submetidos a medidas especiais em razdo da sua

degeneracao e perigo.

O III Congresso aconteceu em 1891, em Cristiania - hoje Oslo. Aprovaram duas
resolugdes principais. A primeira tratou da promoc¢do de um estudo pormenorizado sobre o
carater ¢ a nocividade dos delinquentes habituais incorrigiveis, bem como da elaboragdo de
uma estatistica da reincidéncia. A segunda resolugdo estabeleceu que, apds o julgamento do
ultimo delito cometido, a decisdo seria remetida a uma nova instru¢do a fim de se apurar
dados passados e presentes sobre o individuo e submeté-lo a observagdao durante um periodo

de ensaio a ser determinado.

Os IV e V Congressos realizaram-se em Paris (1893) e em Anvers (1894).
Seguindo aquelas resolugdes, trataram prioritariamente da promocdo das estatisticas da

reincidéncia. Além disso, retiraram os mendigos e vagabundos do grupo dos reincidentes.

Seguiu-se um periodo em que por varias assembléias esses temas foram postos de
lado. Somente no Congresso de Hamburgo, em 1905, o assunto assumiu relevancia

novamente. Prins destacou a problematica: “Deve-se punir o delinquente pelo que fez, pelo

® ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranga, 1977. p. 125-126.
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2”7 Liszt chamou a atengfio para a mudanga na abordagem da

que quis fazer, ou pelo que ¢
questdo: ndo se discutia mais a no¢do juridica de reincidéncia e de criminoso habitual
incorrigivel, mas o estado perigoso do delinquente; esta individualidade determinaria a
medida cabivel. De acordo com Anibal Bruno, naquele momento os temas do estado

perigoso e das medidas de seguranca passaram a ocupar o centro das atengoes.

No Congresso de Bruxelas de 1910, Garcon, representante da fac¢do francesa
mais resistente as novas medidas, reconheceu o estado perigoso de alguns individuos. Porém,
enfatizou que, como a assisténcia seria for¢ada, deveria submeter-se as normas de direito
publico a fim de assegurar aos infratores a protecdo da liberdade individual. Igualmente,
nenhuma medida que implicasse em privacdo de liberdade poderia ser ordenada por outra
autoridade que nao a judicidria, diante de debate publico e contraditorio, respeitando-se o

principio da anterioridade da lei penal.

Na Assembléia Geral (Bruxelas, 1910) von Liszt propds suas teses. O estado
perigoso evidenciava-se quando a ameaga da pena ordindria ndo era capaz de impedir que
uma pessoa de capacidade intelectual especial cometesse crimes. Sendo assim, as medidas de
defesa social alcangariam varios tipos de delinquentes. Elas estariam divididas entre duas
espécies: de adaptacdo (para jovens, para os de ma conduta ou ociosos, para os movidos pela
embriaguez), ou de eliminagdo (para os inimputaveis alienados mentais, para os de
imputabilidade reduzida e para os casos de reincidéncia grave). As medidas de adaptacdo
deveriam ter prazo determinado. As de eliminacdo deveriam ser aplicadas por tempo
indeterminado, persistindo enquanto durasse o estado perigoso. Todas as medidas de defesa
poderiam ser aplicadas a titulo provisério ou definitivo e também no lugar da pena ou

acessoriamente a ela.

Liszt afirmou também que o estado perigoso poderia existir mesmo sem a pratica
de um delito. Afirmou a necessidade de que juizes civis ordinarios impusessem medidas de
defesa social aos ndo delinquentes: criangas e adolescentes abandonados e os que se davam
ao habito da embriaguez. Entendia que a liberdade individual ndo estaria ameacada pela
adocdo destas medidas, tendo em vista que seriam aplicadas sob o amparo da lei e do
Judiciario, ao qual caberia fixar seu termo inicial e final. Ao final, a Assembléia decidiu que
a lei deveria estabelecer medidas especiais de seguranca social contra os delinquentes

perigosos, mas nao aprovou a adocao de medidas de defesa contra ndo-delinquentes.

" ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, 1977. p. 191.



63

No XII Congresso da Unido, reunido em Copenhague, em 1913, decidiu-se que a
duracdo minima da medida de internagdo seria pelo menos a mesma da pena privativa de
liberdade. Este minimo poderia ser aumentado de dois anos ou mais. Uma comissdo especial

decidiria se ao final da expiracao do tempo minimo a medida deveria permanecer ou cessar.

Ap0s a Primeira Guerra Mundial, a UIDC foi extinta em razao do acirramento de
animos entre as nagdes européias. Fundou-se em seu lugar a Associacion Internationale de

Droit Penal.

O I Congresso da Associagdao aconteceu em Bruxelas, em 1926, e contou com a
adesdo dos positivistas italianos que tinham permanecido alheios aos trabalhos da UIDC. O
tema das medidas de seguranga era o segundo na pauta do programa e abordava um problema
de fundamental interesse: se as medidas de seguranca deveriam substituir a pena ou apenas
complementa-la. De acordo com Anibal Bruno, naquele momento chagou-se ao ponto de

estrangulamento entre as doutrinas 16gico-juridica e positivista.

O proprio Ferri, grande chefe da Escola Positiva italiana, compareceu a reunido.
Contudo, ndo defendeu o ponto de vista tradicional do positivismo criminologico. Naquele
congresso, abandonou suas posi¢des originais € aderiu a uma postura conciliadora. Afirmou
que a pena classica, embora insuficiente como meio de defesa social, deveria ser conservada

e complementada pela medida de seguranca.

Acirraram-se as discussdes. Os tradicionalistas s6 admitiam as medidas de
seguranca para os inimputaveis; os positivistas entendiam que pena e medida de seguranca
eram aspectos da mesma sancdo penal; e os ecléticos queriam que a pena fosse

complementada pela medida de seguranga. Ao final, aprovou-se a proposta eclética.

Segundo Anibal Bruno, o congresso mais importante para o tema da medida de
seguranca foi a conferéncia de Roma, de 1928. A importdncia ndo se deveu tanto a

originalidade, mas a sistematizagdo da matéria, baseada no projeto de codigo penal do

criminalista italiano Arturo Rocco.

No X Congresso Internacional Penal e Penitenciario (Praga, 1930) dois temas
destacaram-se: quais seriam as medidas de seguranca mais aptas, como classifica-las e

sistematiza-las; e se era possivel aplicar-lhes o sursis.

O XI Congresso Internacional Penal e Penitenciario (Berlim, 1935) tratou do
aspecto mais arduo do tema: sua execu¢do. Suas principais conclusdes foram no sentido de
que as medidas de seguranga fossem cumpridas em estabelecimentos especiais, distintos dos

penitencidrios; que os internados recebessem tratamento diferenciado dos condenados a
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penas graves. Concluiu-se também que as experiéncias ainda ndo permitiam saber se era
recomendavel aplicar-lhes o sistema progressivo. A resolucdo mais importante recomendou
assisténcia aos liberados, entendendo que a readaptacdo a vida comum era central para o

objetivo da medida.

Seguindo a orientagdo da criminologia européia, em 1936, no Rio de Janeiro,
aconteceu a I Conferéncia Brasileira de Criminologia em torno do projeto S& Pereira de
codigo criminal brasileiro. Levantaram-se duas questdes sobre o tema: saber se era
aconselhavel entre no6s o uso das medidas de seguranca, e saber se as garantias
constitucionais relativas a liberdade individual ndo ficariam sacrificadas. Os tradicionalistas
estavam indecisos em relagdo ao novo instituto e os positivistas ndo tinham a firmeza

necessaria para defender sua posic¢ao.

De acordo com Anibal Bruno, o maior defensor das medidas de seguranca a época
foi o professor Demdsthenes Madureira de Pinho. Propds que as medidas fossem aplicadas
em caso de estado perigoso e que este estado poderia ser averiguado em razdo de pratica de
ato ndo delituoso. Para este efeito, a lei os equipararia aos delitos. Concluiram que as
medidas de seguranca ndo afetavam as garantias das liberdades individuais, mas s6 aceitaram

as de carater pos-delitual. *

No IV Congresso Internacional de Direito Penal de Paris (1936), exigiu-se a
interven¢do das autoridades judiciarias sob a forma de vigilancia e de certo poder de decisdo
sobre as medidas de seguranga, mas manteve-se a autonomia da administragcdo penitenciaria.
Decidiu-se também que o principio da legalidade, que interditava a analogia em relagdo a

pena, aplicar-se-ia as medidas de seguranca.

Em linhas gerais podemos dizer que este foi o percurso das primeiras discussdes
doutrinarias em torno do tema da medida de seguranga. Sabemos que o corolario da “luta
entre escolas” foi a incorporagdo progressiva do instituto aos ordenamentos juridicos de

quase todos os paises, inclusive do Brasil. Veremos adiante esse percurso legislativo.

1.4 A Construcio Normativa da Medida de Seguranca

Os primeiros esbogos legislativos de medidas de preventivas surgiram de forma

esporadica. O codigo penal francés previa que o menor delinquente, entre treze e dezoito

% ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca. 1977. p. 206.
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anos de idade, podia ser internado em colonia penitenciaria. No direito inglés, em relagdo aos
alienados, havia o Criminal Lunatic Azylum Act (1860) e o Mental Deficiency Act (1913).
Quanto aos menores, existia os Children Act (1908 e 1933). O Prevention of Crime Act
(1908) destinava-se aos criminosos habituais. O Codigo noruegués de 1902 assumia uma
posi¢do mais clara sobre as medidas de defesa social. A autoridade judicidria podia ordenar o
internamento de agentes perigosos, irresponsaveis totais ou parciais, em asilo de alienados,

, . . . C o~ . 1. 1A - 1
de saude ou de trabalho, ou ainda impor interdicdo de domicilio ou residéncia. ®

De acordo com Anibal Bruno, o mérito de ter organizado um verdadeiro sistema
de medidas de seguranca foi do suico Carl Stooss, no seu projeto de cddigo penal unitario. O
projeto inspirou varios projetos legislativos posteriores e incentivou o debate doutrinario
sobre o novo instituto. A grande inovagdo foi ter atribuido as medidas um carater
jurisdicional. Podiam ser aplicadas juntamente com as penas ou em sua substituigdo,
inclusive aos imputaveis. Destinavam-se aos irresponsaveis, aos de responsabilidade

atenuada, aos criminosos habituais, alcodlicos, vagabundos e adolescentes.

O projeto Rocco, que se transformou no Codigo Penal italiano em 1939, seguiu a
mesma tendéncia dualista do projeto suico. Tragou fortes limites entre pena e medida de
seguranga, inspirado no principio cldssico da responsabilidade moral. Na visdo de Anibal
Bruno, este projeto deu organicidade ao instituto, sistematizando as medidas sob o critério da
periculosidade. As medidas de seguranga resultavam da periculosidade, mas s6 deviam ser
aplicadas pelos juizes diante do cometimento de crimes ou atos que a lei equiparasse aos
crimes. Para o autor, o projeto Rocco foi um modelo para outras legislagdes. Os juristas
entendiam-no como definitivo, mas os socidélogos-naturalistas o viam como uma etapa do
processo evolutivo do instituto. Dai em diante as medidas de seguranga foram incluidas em

quase todos os codigos penais modernos.

Os projetos de codigos positivistas, de natureza unicista, tal como o de Ferri,
deram outro tratamento ao instituto. Estabeleceram a férmula tnica da sangdo penal sem
fazer diferenca entre pena e medida de seguranca. Pretenderam que o conceito de

. . J 2
periculosidade prevalecesse sobre o de responsabilidade moral. ®

Em geral, esses projetos s6 admitiram a periculosidade pds-delitual. Anibal Bruno
— partidério também do critério pré-delitual - afirma que certamente a doutrina se

encaminhara nesse sentido.

¥ ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, 1977. p. 209.
2 ANIBAL BRUNO de O. F.Op. cit., p. 210-212.
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Entende que a corrente dualista abriga uma contradi¢do, visto que os postulados
classicos e positivistas sdo absolutamente inconciliaveis. Para o autor, ¢ impossivel fazer
conviver, sem prejuizo da logica, a liberdade moral e o determinismo psicoldgico. Entretanto,
a razao houve por bem curvar-se diante das exigéncias praticas que ndo toleravam a pena

sem culpa e sem retribui¢do. Quase todos os sistemas legislativos acolheram o dualismo.

No Brasil, antes do Cddigo Penal de 1940, ndo se podia falar em um sistema de
medidas de seguranca. As Ordenagdes Filipinas, de 1603, sequer mencionavam a situagao
dos insanos, apenas referiam-se aos menores infratores, aos quais se aplicavam penas

reduzidas.

O Cddigo Penal do Império, de 1824, deixava a livre convicgdo do juiz a decis@o
sobre as medidas a serem aplicadas aos loucos criminosos: poderiam ser entregues a familia

ou encaminhados a institui¢des para alienados.

O Codigo Penal Republicano, de 1890, designava aquelas mesmas medidas aos
menores € loucos infratores e determinava a reclusdo de vadios reincidentes em colonias
penais. Na visao de Anibal Bruno, representou avango ao exigir que a decisao judicial fosse

fundamentada na periculosidade do agente e na defesa da ordem publica.

Seguiram-se varias leis esparsas. O Decreto n® 145/1893 impunha o internamento
em colonias de corre¢do e tratamento aos vadios, vagabundos e capoeiras. O Decreto n°
1.132/1903 organizava a assisténcia aos alienados e preconizava a construcdo dos
manicomios judiciarios. Diversos regulamentos seguidos do Decreto 24.505/1934

determinavam internagao aos ébrios e dependentes quimicos.

O projeto de codigo Sa Pereira, baseado no Codigo Rocco, apresentou o ensaio da
primeira sistematizacdo das medidas de seguranca. Adotou o critério da periculosidade como
pressuposto das medidas de seguranga, recepcionando somente a periculosidade pos-delitual.
Estabeleceu detalhadamente os critérios para a averiguacao do estado perigoso. Mencionou
uma medida de seguranca de carater patrimonial: a caugdo de bom comportamento. As

demais medidas detentivas e ndo-detentivas eram de carater pessoal.

Anibal Bruno considera este projeto criticadvel por nao levar em conta a
personalidade do agente e as circunstancias do crime entre os fundamentos da periculosidade.
Outro deslize teria sido a determinagdo da duragdo da medida, pois acredita que devem estar

. s < . 83
sujeitas apenas ao critério da cessacdo do estado perigoso do agente.

¥ ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, 1977. p. 218-219.
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Em 1938, Alcantara Machado elaborou um projeto de codigo que, no entender de
Anibal Bruno, apresentou uma Otima sistematizacdo do instituto, superando, inclusive, a
fonte inspiradora do Codigo Rocco. O sistema foi informado e unificado pelo critério da
periculosidade criminal, embora se curvasse as exigéncias da politica criminal, assentando-se

sob a base dualista da pena e da medida de seguranga.

O projeto serviu de base ao Cdodigo Penal de 1940 cuja elaboragdo fora confiada a
uma Comissdo Revisora. Na Exposicdo de Motivos, o Mininistro Francisco Campos
ressaltou a tendéncia mundial pela adog¢do de medidas de seguranca, pois as medidas
puramente repressivas eram insuficientes na luta contra a criminalidade. O projeto consagrou
a expressdo medidas de seguranga no direito brasileiro em substitui¢do a antiga internagdo
para seguran¢a do publico, mencionada no art. 29 do Codigo Penal de 1890. A medida de

seguranca foi a grande novidade trazida pelo diploma penal.

Embora o Brasil tivesse adotado uma postura eclética, excluindo a possibilidade
de substituir integralmente o sistema de penas, o Cddigo de 1940 ainda abrigava muitos

aspectos do pensamento criminoldgico positivista.

Isso se verificava principalmente no pressuposto da periculosidade. Fosse ela
presumida ou avaliada, sempre autorizava a aplicagdo de medida de seguranca
independentemente de se tratar de imputavel ou inimputavel. A norma estendia a presuncdo
absoluta de periculosidade a um grande nimero de casos: inimputdveis, semi-imputaveis;
condenados por crime cometido em estado de embriaguez habitual; reincidentes em crime
doloso; condenados por crime praticado em associacdo, bando ou quadrilha (CP/1940, art.
78). Nestes dois ultimos casos, percebe-se a influéncia direta das formulagdes dos foruns
internacionais de direito criminal em que as figuras do criminoso habitual e do criminoso

profissional ocuparam o centro dos debates.

Quanto a verificacao de periculosidade, era preciso considerar se a personalidade
do individuo, os antecedentes, motivos e circunstiancias do crime autorizavam a presuncao de
que viria ou tornaria a delinquir. Ainda que a pessoa tivesse a sua capacidade cognitiva e

volitiva preservada, poderia ser submetida a uma medida de seguranca (artigo 77).

Em relagdo ao pressuposto da pratica de crime, embora tivesse excluido a medida
pré-delitual, o Cédigo mantinha seus residuos. Estabelecia a possibilidade de aplicacdo de
medidas de seguranga nos casos de quase crime, isto ¢, de crime impossivel ou de tentativa

frustrada (artigo 1°).
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De forma geral, a pratica de crime era uma exigéncia. Aos inimputdveis - porque
jé isentos de pena - aplicavam-se somente medidas de seguranca. Aos de responsabilidade
diminuida (semi-imputaveis) adotava-se o sistema duplo bindrio: aplicavam-se penas e
medidas de seguranga sucessivamente. Da mesma forma aos imputaveis. Entendeu-se que,
mesmo diante do estado perigoso, ninguém poderia furtar-se ao sentido intimidador da pena,

pois o objetivo da medida de segurancga era apenas preventivo e terapéutico.

Merece ainda registro a previsdo de aplicacao provisoria de medidas de seguranca
em fase de instrucdo processual. No entanto, isso sé era permitido aos inimputaveis, aos

¢brios habituais e aos toxicomanos (artigo 80).

Quanto as espécies de medida de seguranca, dividiam-se em dois grandes grupos:
patrimoniais € pessoais. As medidas pessoais subdividiam-se em detentivas e ndo-detentivas

(artigo 88).

Seguindo a linha cronoldgica da legislagdo, ndao poderiamos deixar de mencionar
o Cddigo Penal de 1969, embora tenha sido revogado ainda na vacatio legis. Ele havia
revogado o duplo bindrio para os agentes de responsabilidade diminuida, adotando o sistema
vicariante. Chegou também a dar um passo significativo ao suprimir a presun¢do absoluta de
periculosidade dos inimputaveis, permitindo que ndo fossem submetidos a internagdo nos

casos ndo comprovados.

Finalmente, o Cddigo Penal de 1940, reformado em grande parte pela Lei n°
7.209, de 1984, traz a sistematizagdo atual das medidas de seguranca em quatro artigos de lei.

O capitulo seguinte esta dedicado a discussdo sobre esta sistematizagao.

Antes de prosseguir, chamamos a aten¢do para o fato que, em nosso Pais, o
manicomio judicidrio antecedeu a propria regulamentacdo do instituto da medida de
seguranca. Isso revela uma caracteristica importante da consciéncia brasileira sobre a questao
dos loucos-infratores. A necessidade social de manté-los em institui¢des tipicas do controle
penal ja se manifestava antes que a doutrina juridica e as instincias judiciarias consolidassem

essa conclusdo.

Carrara relata que no Brasil do final do século XIX, enviavam-se os criminosos
degenerados para os hospicios. O médico alienista Jodao Calos Teixeira Brandao, que a época
administrava o Hospicio Nacional, ficou conhecido por questionar a presenga dos
degenerados envolvidos com a Justica Penal junto aos alienados comuns. Em um oficio
enderegado ao entdo Ministro da Justica, dizia: “[...] o Hospicio Nacional, estabelecimento

destinado a alienado comum, ndo oferece a seguranca necessaria, nem tao pouco tem pessoal
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em numero suficiente par asilar alienados perigosos, alienados criminosos e condenados

alienados.” %

O que estava em jogo direta e indiretamente eram as formulacdes da Escola
Positiva de Direito Penal. A confusdo entre loucura e crime nao incomodava s os juristas,

mas também os psiquiatras:

Muito inocentes para ficarem nas prisdes, mas muito perversos para ficarem
no hospicio, esses seres ambiguos deveriam, aos olhos de Brandao, ter seu
destino absolutamente desvinculado do Hospicio Nacional. Mais que um
simples pavilhdo em seu interior, seria necessaria uma nova institui¢ao.
Aparece, entdo a demanda por um ‘manicOmio criminal’, como ja vinha
sendo erguido em outros paises ‘civilizados’. Mas, se por um lado existe uma
loucura que € perigosa e violenta, propriamente perversa, ha também uma
criminalidade que, através dos degenerados e criminosos natos, ndo ¢ mais
reconhecida plenamente como simples transgressdo moral ou legal. Era
também para ela que se destinava o manicomio criminal [...] ¥

O determinismo bioldgico contido nas categorias de degeneragcdo e de criminoso
nato colocava-se ao campo da pratica psiquidtrica como uma anomalia que ndo podia ser
contida e tratada pelos mesmos meios que a doenga mental dos ndo-criminosos. Os
degenerados - doentes perversos e violentos - eram um encargo insuportavel para os
hospicios comuns. Desde o final do século XIX, o discurso de grande parte da psiquiatria
brasileira demandava a criagdo de um espago proprio para abrigar a “loucura perversa”.
Falava-se na criagdo de um hospicio com caracteristicas prisionais capaz de responder a

necessidade de custodia dos loucos-criminosos.

Nas primeiras décadas do século XX, a pratica judiciaria enfrentava um actimulo
de impasses que levava psiquiatras e magistrados a lutar pelo asilo criminal. Em um contexto
influenciado pelo pensamento de Teixeira Brandao, editou-se o Decreto n° 1.132, de 22 de
dezembro de 1903, preconizando a constru¢do de manicomios judicidrios em cada estado, ou

ao menos a separagdo de pavilhdes dentro dos hospicios publicos.

Delgado lembra que o alienista Franco da Rocha, em 1911, no Hospicio da
Varzea do Carmo, Sdo Paulo, tentava administrar o problema dos loucos criminosos
mantendo-os em enfermarias separadas. Como muitos alienistas da época, Franco da Rocha

enfrentava problemas com as instancias judiciarias: “ai vinham os habeas-corpus e até

¥ TEIXEIRA BRANDAO, J. C. apud CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio
Judiciario na passagem do século, 1998. p. 148.
¥ CARRARA, Sérgio. Op. cit., p. 153.
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requerimentos ao Supremo Tribunal Federal: ninguém sabia o que fazer, e tudo por falta de

um lugar especial para colocagdo de tais pacientes.” *°

O autor menciona que a psiquiatria da época estava voltada para a etiologia do
crime. Entre varios nomes influentes, Heitor Carrilho era quem sistematizava e desenvolvia
os fundamentos clinicos da psiquiatria forense brasileira, influenciado pela Escola
Antropologica de tradigdo lombrosiana. Dedicava-se a estudos de categorias nosologicas que
serviam a confirmagdo da periculosidade dos loucos criminosos, bem como a recomendacao
da criagdo do hospicio criminal. Carrilho acabou assumindo a direcdo do primeiro
Manicomio Judicidrio brasileiro, afastou-se das preocupagdes clinicas e aderiu “claramente a
defesa da sociedade, contra tais inimigos cuja ‘clinica’ nem vale mesmo a pena estudar, mas

que se tornardo vitais para a consolidagio do nucleo tematico da periculosidade.” ®’

Carrara lembra dois acontecimentos de grande repercussao nacional que
precipitaram a constru¢do do primeiro manicomio judiciario. Em 1919, um taquigrafo
degenerado do Senado Federal matou a mulher de um senador influente na sociedade
carioca. A imprensa mobilizou-se pela criagdo do manicomio judiciario como forma de
garantir, ndo um tratamento terap€utico, mas uma repressdo mais eficaz. Diante da
repercussdo do caso, no mesmo ano o Congresso Nacional posicionou-se pela sua

construcgao.

Em janeiro de 1920, na Secdo Lombroso do Hospicio Nacional, ocorreu uma
grande rebelido. Varias autoridades compareceram ao local, inclusive o entdo Ministro da
Justica, Alfredo Pinto. Juliano Moreira, Diretor do Hospicio Nacional, declarou a imprensa a
necessidade de que os criminosos loucos fossem alojados em prisdes de carater especial:
“[...] ndo se julgando loucos, porque raciocinam e discernem, acham que sequestrar-lhes a
liberdade € um crime e por isso se rebelam com os médicos e a administragdo do hospital que

os conservam detidos.” %

Os acontecimentos reforgaram a campanha e, em 30 de maio de 1921, nos fundos
da Casa de Corre¢do da cidade do Rio de Janeiro, inaugurou-se o primeiro manicomio
judiciario brasileiro.

Os fatos mostram que o Brasil literalmente edificou um controle penal sobre a

loucura a partir de movimentos e ideologias proprias — embora a referéncia a manicomios

% ROCHA, Franco. apud DELGADO, Pedro Gabriel G. As razdes da tutela: psiquiatria, justi¢a e cidadania do
louco no Brasil, 1992. p. 61.

* DELGADO, Pedro Gabriel G. Op. cit., p. 72.

¥ JULIANO MOREIRA apud CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judicidrio
na passagem do século, 1998. p. 193-194.
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judiciarios estrangeiros fosse constante. Antes que a doutrina da medida de seguranca se
consolidasse fora e dentro do Brasil, o discurso da psiquiatria brasileira ja vaticinava que o
destino dos loucos-infratores nao era o hospicio publico, mas o hospital-prisdo. Essa
compreensdo - corroborada pelos juristas e pela opinido publica - enraizou-se também na

percepcao social.

Pensamos que essa experiéncia ainda esteja culturalmente presente na sensibilidade
brasileira, oferecendo obstaculos as proposi¢des que recomendam tratamento aos pacientes
judiciarios na rede publica de assisténcia em Saude Mental. Talvez essa experiéncia também
esteja no fundo das consciéncias juridicas e médicas que resistem em acolher as diretrizes da

Reforma Psiquidtrica no campo do controle penal da loucura.
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2 A MEDIDA DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 Reflexdes sobre a Natureza Juridica da Medida de Seguranca e sua
Inconstitucionalidade

A medida de seguranga incorporou-se ao direito brasileiro com a promulgagao do
Codigo Penal de 1940. Desde entdo, as dificuldades de integrar principios tedricos diferentes
e muitas vezes conflitantes tém desafiado a ldgica e colocado uma questdo de fundo a ciéncia

do direito: a constitucionalidade do instituto.

Observamos que grande parte dessa discussdo envolve o entendimento sobre a
natureza juridica da medida de seguranca. Opinides dividem-se, atribuindo-lhe natureza
penal ou extrapenal. Esta relativa indefinicdo reflete as antinomias que sempre
acompanharam o instituto. A construcao doutrindria e legislativa da medida de seguranca
viu-se confrontada, desde o inicio, com os paradigmas da teoria constitucional, tal como

apreendidos na passagem do século XIX ao século XX.

De acordo com Carvalho Netto, o constitucionalismo ocidental pode ser
reconhecido em trés tendéncias historicas paradigmdticas que assumem o nome da
organizag¢do politica que as proprias constitui¢des instituiram: o Estado de Direito, o Estado

Social ou do Bem-Estar Social, e o Estado Democratico de Direito.

O paradigma do Estado de Direito foi influenciado por duas grandes tradi¢des do
pensamento europeu: a tradicdo liberal, de Jonh Locke (século XVII), e a tradi¢do
republicana, de Rousseau (século XVIII). Afirmava-se, pela primeira vez na historia, que
todos os homens eram livres e iguais por nascimento € que, por isso, todos deveriam ser
reconhecidos como iguais perante a lei. Essa concepgdo permitia, também pela primeira vez,
um ordenamento juridico unico, com leis gerais e abstratas, validas para toda a sociedade.
Segundo ao autor, a grande fun¢do do principio constitucional da igualdade foi colocar fim
aos privilégios das castas e das corporacdes de oficio do periodo historico precedente. Outro
aspecto importante era a articulagdo do principio da igualdade com a concepgao de liberdade.
Uma vez que todos eram iguais, a convivéncia social ndo precisava ser regulada por muitas
leis. Fomentava-se a ideia de Estado Minimo, isto é, quanto menos leis, mais liberdade, ou o

maximo de liberdade formal aos individuos. %’

% CARVALHO NETTO, Menelick; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n. 10.216/2001. Parecer ao Conselho Federal de Psicologia (CFP), 2005. p. 8-10.
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O constitucionalismo do Estado de Direito refletiu-se em uma grande reforma do
direito penal por meio das formulagdes de Cesare Beccaria (século XVIII), mais tarde
sintetizadas por Francesco Carrara (século XIX), entre outros. As preocupacgdes voltaram-se
para a questdo da liberdade individual e da igualdade. As penas deveriam ser reguladas de
forma geral e abstrata, sem distingdes de origem, e ndo poderiam impor meras “vingangas
privadas”, suplicios brutais e ilimitados como no Antigo Regime. Deveriam guardar relacao
com o grau de culpa moral (culpabilidade) e com o mal causado a sociedade. A supressao da
liberdade justificava-se somente nos limites do necessdrio e do aceitavel pela nova

consciéncia humanista.

Em relacdo as experiéncias da loucura, Foucault menciona que uma de suas
figuras de conhecimento, formada na segunda metade do século XVIII, foi a atribuigdo de
uma significagdo positiva ao internamento. O internamento dos loucos passou a ser pensado
também como um problema de liberdade e de igualdade juridica. Ao contrario do
autoritarismo absolutista, o Estado de Direito precisava legitimar o internamento diante da
nova consciéncia social. Essa legitimac¢ao foi buscada no discurso da psiquiatria alienista que
atribuiu fungdo de tratamento e cura ao asilo. A auséncia de liberdade no plano psicoldgico (a
alienagdo do sujeito moral) passou a autorizar a supressdo do sujeito de direito, justificando a
auséncia de liberdade no plano material: a submissdo a um regime tutelar no internamento

manicomial. *°

No entanto, o problema da responsabilidade penal dos loucos nao era facilmente
resolvido. No século XIX, ndo se sabia ao certo se deveriam ser aprisionados ou internados.
De todo modo, do ponto de vista dos direitos de liberdade e igualdade do Estado de Direito o
seu isolamento social estava garantido, ou melhor, duplamente legitimado: ou prisdao ou

hospicio.

Segundo Carvalho Netto, o Estado de Direito ja apresentava sinais de superagao
desde meados do século XIX como resultado das experiéncias acumuladas. Ao promover
apenas a igualdade formal, o Estado de Direito potencializou a exclusdo social por deixar de

assegurar a igualdade material aos cidadios e de garantir-lhes oportunidades semelhantes. *'

No contexto geral da “crise do liberalismo”, a criminologia positivista surgiu no
final do século XIX com uma proposta pragmatica que acusava a faléncia das institui¢cdes do

direito penal tradicional. Acusou o excesso de prote¢do aos direitos individuais promovido

 Ver: secdo 1.1; FOUCAULT, Michel. Historia da loucura da idade classica, 1999.
1 CARVALHO NETTO, Menelick; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n. 10.216/2001. Parecer ao Conselho Federal de Psicologia (CFP), 2005. p. 11.



74

pelo Estado de Direito que, no campo penal, refletia-se na ineficiéncia da pena para a
contensdo da criminalidade e para a solugdo do problema da reincidéncia e do crime habitual.
Propunha a substituicdo integral do sistema punitivo (penas) pelo sistema preventivo

(medidas de seguranca).

Para aquela doutrina, a natureza juridica da medida de seguranc¢a ndo poderia ser
outra que a de uma san¢do criminal lato sensu, isto €, entendida exclusivamente como
consequéncia juridica. Abolindo-se o sistema punitivo, ela seria a Unica resposta juridica ao
comportamento antissocial ou delitivo. A medida de seguranca ndo guardaria qualquer
relagdo com os balizamentos, quantificacdes e limitagdes que a lei empresta as penas,
configurando-se em instituto autdbnomo ao qual se deveriam aplicar normas e principios

proprios.

A teoria da periculosidade inclinou-se a uma “psicologizacao” do espaco social,
propondo tratamento preventivo ou neutralizagdo por tempo indeterminado a todos os que
demonstrassem personalidade antissocial, fossem ou ndo doentes mentais, houvessem ou ndo

praticado crimes.

Como vimos, a grande preocupacdo dos foruns de debates criminais naquela
passagem de século foi amenizar o radicalismo dessa proposi¢do. Buscou conciliar a
necessidade de prevencgdo criminal com a prote¢do aos direitos individuais garantida pelo

sistema das penas.

No inicio do século XX, apds a Primeira Guerra Mundial, o paradigma liberal
cedeu lugar aos ideais do Bem-Estar Social. Para Carvalho Netto, o Estado Social emergiu
como uma mudanga paradigmatica ao redefinir os direitos fundamentais de liberdade e
igualdade, ampliando-os e materializando-os no que se costuma chamar de direitos de
segunda geragdo: direitos sociais e coletivos. Redefiniu o conceito de direitos individuais,
formulando que a liberdade exige igualdade material; exige reconhecimento em lei das

diferengas materiais entre as pessoas e a protegdo do mais fraco.

Diante dos novos paradigmas, a corrente eclética liderada pela escola alema,
principalmente por von Liszt, pretendeu ter encontrado a férmula ideal para operacionalizar
aquela conciliagdo. O fez justamente distinguindo a natureza juridica das penas e das
medidas de seguranca. Sustentou que ambos os institutos poderiam conviver em um mesmo
Codigo Penal sem que os direitos individuais dos cidaddos fossem violados. As penas, de

natureza retributiva, deveriam permanecer limitadas pelos principios da legalidade, da

%2 CARVALHO NETTO, Menelick; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n. 10.216/2001. Parecer ao Conselho Federal de Psicologia (CFP), 2005. p. 13.
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anterioridade, da proporcionalidade, etc. As medidas de seguranca, de natureza meramente
preventivo-assistencial, poderiam pautar-se exclusivamente por andlises de personalidade,

\

sendo aplicadas pelo tempo necessario a “cura”.

Equivale a dizer que, embora o constitucionalismo liberal estivesse em crise, o
direito penal ndo acolheu a ideia de uma intervengao estatal ilimitada em rela¢do a pena. Por
outro lado, justificou que certos individuos, tidos como “materialmente diferenciados em
termos bioldgicos e psicologicos”, recebessem tratamento diverso e fossem submetidos
(isolada, cumulativa ou sucessivamente) ao regime da medida de seguranga. A ideologia da
defesa social parece ter sido interpretada como uma vertente do Estado Social. A nocao de
periculosidade ganhou prestigio e fomentou a necessidade de garantir, ao preco da liberdade
individual, a protecdo da sociedade. Em ultima instancia, significou 0 mesmo que promover

o “bem-estar social” por meio da amplia¢do da atuacdo do Estado no campo penal.

A corrente eclética tornou-se majoritaria ¢ a medida de seguranga — juntamente
com o seu correlato institucional, o manicomio judiciario — foi absorvida pelo direito penal
de quase todos os paises. Desde 1940, o direito brasileiro opera com um sistema dualista: o
sistema punitivo — que aplica penas com base no juizo de culpabilidade -, ¢ o sistema
preventivo-assistencial — que impde medidas de seguranga fundado no juizo de

periculosidade.

Porém, no Brasil, o ecletismo ndo se restringiu ao dualismo, isto ¢, a convivéncia
entre pena ¢ medida de seguranga. Muitos balizamentos do sistema punitivo foram — e sdo -
chamados a emprestar contornos ao proprio sistema preventivo, implicando na conjugacao de
postulados tedricos e filosoficos que contrastam radicalmente entre si. Ocorre que essa
sobreposi¢cdo de sistemas e teorias deu-se por conveniéncias politico-criminais do inicio do
século XX, ndo por uma verdadeira possibilidade tedrica. No campo do constitucionalismo,
significou, de certa forma, uma tentativa de reinterpretar os paradigmas do Estado de Direito
diante das demandas do Estado do Bem-Estar social, sempre a luz da ideologia da defesa
social. Em outras palavras, a sistematizacdo dada a medida de segurancga traduziu um esforco
de garantir certa protecdo aos direitos de liberdade e igualdade por meio dos limites impostos

as penas.

Em sua sistematiza¢do original, o Codigo de 1940 realgcava esse ecletismo,
relacionando a aplicacdo de medidas de seguranca ao quantum de pena cominada ao delito
em abstrato (art. 91, §§ 1° e 2% art. 92; art. 93; art. 98), além de presumir a periculosidade
dos imputaveis a partir de critérios relacionados com motivos e circunstidncias do crime

praticado (art. 78, III, IV e V).
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A grande abrangéncia do instituto provocou mudangas que resultaram em uma
depuragdo da sistematica original, implementada pela reforma legislativa de 1984. Sem
abandonar o dualismo, mas minimizando o ecletismo, o Codigo Penal atual mantém vivo o

debate sobre a verdadeira natureza juridica da medida de seguranca.

A pratica de crime punivel, entre outros elementos do sistema punitivo, foi
conservada como condi¢do de aplicabilidade da medida de seguranga, sugerindo natureza

penal ao instituto.

Consciente do que representa este ecletismo e aproximando-se da concepgao

positivista, Luiz Regis Prado destaca que:

[...] o Direito Penal deve organizar um sistema de medidas de seguranca
desvinculado e independente da culpabilidade e ndo limitado pelas
exigéncias do principio da culpabilidade. O fundamento das medidas de
seguranca ¢ exclusivamente a periculosidade criminal do autor, ou seja, a
probabilidade de que volte a delinquir futuramente. Desse modo, a sua
duragdo deve ser estipulada em razdo dessa periculosidade.”

No entanto, a maior parte da doutrina brasileira atribui as medidas de seguranca
natureza juridica de sancdo criminal stricto sensu.”* Partem do pressuposto de que, como
representam privacdo for¢ada de direitos fundamentais, ndo podem furtar-se aos limites
impostos pelo ordenamento penal constitucional. Devem submeter-se aos principios

constitucionais que regem as penas, ainda que a sua finalidade nao seja retributiva.

Se no campo da doutrina verificamos essa tendéncia geral, ndo podemos afirmar
que seja o posicionamento pacifico do legislador. De um lado, a sistematica normativa cerca
a medida de seguranga de aspectos relacionados com o silogismo penal. Exige a pratica de
ilicito-tipico e punivel como pressuposto para sua aplicacdo e execucdao (CP, art. 96,
paragrafo unico). Relaciona a modalidade da medida com a gravidade do delito concreto, a
exemplo do caput do artigo 97 que impde diferenciagdo entre pena de reclusdo e de detencao.
A norma enxerta, de varias formas, principios da teoria da culpabilidade na doutrina da
periculosidade. Com isso, sinaliza o entendimento de que a natureza juridica da medida de

seguranga ¢ de sangdo penal.

Entretanto, em outros dispositivos o Codigo adota principios da teoria original da

periculosidade. Podemos mencionar, em particular, o § 1° do artigo 97 onde se 1€ que as

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — arts. 1°a 120. 2005. p. 748.

* Nesse sentido: FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de
direito, 2001.p. 77; ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
2004. p. 120; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1°a 120. V. 1, 2005. p.
743; CELSO DELMANTO [et. al.] Codigo penal comentado. 2010. p. 360; GOMES, Luiz Flavio. Medidas de
seguranca e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano I, n. 2, 1993. p. 64.
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medidas de seguranca serdo impostas por tempo indeterminado, perdurando até a cessagdo da
periculosidade do agente. Observamos que no momento da aplica¢do da medida o legislador
impde critério relacionado com a punibilidade do crime praticado, mas, para a delimitagdao do
termo final da execucdo, nao faz qualquer referéncia ao fato-delito nem aos limites exigidos
as penas. Essa norma pode levar facilmente a que o autor de um delito de menor gravidade
seja sancionado com restri¢do de liberdade mais duradoura do que a prevista pelo sistema

penal. >

Por outro lado, a lei estabelece o intervalo minimo de duracdo da medida,
prescindindo da andlise da gravidade do delito. Podemos pensar na situagdo em que o delito
praticado seja de menor potencial ofensivo e, ainda assim, o segurado tenha que se submeter

a medida de seguranca por pelo menos um ano.

Verificamos que no plano legislativo, a natureza da medida de seguranca oscila
entre a san¢do penal stricto sensu e lato sensu, isto €, ora como verdadeira penalidade, ora
como mera consequéncia juridica da periculosidade. Esta ambiguidade projeta-se ao campo
dos direitos fundamentais que, desde a promulgacdo do Constituicio Federal de 1988,

assumiu o paradigma do Estado Democratico de Direito.

O acumulo das experiéncias ndo tardou a evidenciar que o paradigma do Estado
Social também ndo poderia cumprir suas promessas. A cidadania continuava sendo um
objetivo distante. Havia a concepg@o de que para exercer a plena cidadania era preciso, antes,
que os direitos coletivos e sociais como saude, educacdo, trabalho, etc, houvessem sido

efetivamente materializados. Carvalho Netto observa que:

[...] o paternalismo subtrai dos cidaddos nada menos do que a sua autonomia,
do que o respeito a sua capacidade de autogestdo, ndo lhes permitindo
aprender com os proprios erros, preservando eternamente a minoridade de
um povo reduzido a condicdo de massa (de nido-cidadania), manipulavel e
instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam como os seus tutores,
como os seus defensores. *°

Em tema de medida de seguranca, significou sempre a supressdo da autonomia

moral dos cidaddos, submetendo-os a procedimentos correicionais e neutralizadores. A

9 A fim de atenuar esta contradi¢do do sistema normativo, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) vem fixando limites temporais a execucdo da medida de seguranca (de internagdo ¢ de
tratamento ambulatorial). Desde 2008, ampliou os efeitos dos decretos de Indulto Natalino para alcangar
também os segurados. Os decretos recorrem aos balizamentos da pena para estabelecer que o limite da medida
deva ser o maximo da pena cominada ao delito correspondente. No caso de superveniéncia de doenca mental, a
medida substituida a pena deve limitar-se ao mdximo da pena concretamente aplicada (Decreto n. 7.648/2011,
art. 1°, XI).

% CARVALHO NETTO, Menelick; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n. 10.216/2001. Parecer ao Conselho Federal de Psicologia, 2005. p. 13.
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“depuracdo” trazida pela reforma de 1984, reservou o sistema da medida de seguranca ao
controle dos loucos-infratores. Com isso, reforcou estigmas seculares que atribuem aos
portadores de transtorno mental o estatuto juridico da incapacidade e da irresponsabilidade

penal e o status social da periculosidade.

De acordo com Caravalho Netto, o Estado de Democratico de Direito representa
uma retomada critica das experiéncias anteriores, reconhecendo-as como opostas, mas nao
antagdnicas. Compreende que a tutela paternalista do Estado Social elimina a possibilidade
real de construcdo e de exercicio da cidadania, mas evita a mera retomada das tradi¢des

liberais e republicanas.

O novo paradigma promove um didlogo constante e complexo entre os dois
movimentos constitucionalistas anteriores. Assume que os espagos publicos e privados sdo
interdependentes, e que os direitos privados a diferenca tém por finalidade ultima preservar o
respeito publico as diferengas individuais e coletivas na vida social. O autor ressalta que, se a
igualdade e a liberdade sdo reciprocamente reconhecidas de modo constitucional a todos e

por todos, a igualdade s6 pode significar a igualdade do respeito as diferencas. *’

Especialmente apos a edi¢do da Lei de Reforma Psiquiatrica, Lei n° 10.216/2001,
a cidadania dos portadores de transtorno mental projetou-se ao campo constitucional como
um novo direito fundamental. Janaina Penalva menciona:

um novo direito fundamental que se convencionou chamar de direito a
singularidade do portador de sofrimento mental. Esse direito exige que os
portadores de sofrimento mental sejam tratados com igual respeito e
consideragdo mesmo diante de toda a diferenca que a loucura representa. A
forma diferenciada de se lidar com a loucura, agora imposta por lei,
determina como diretriz principal do tratamento em satde mental o respeito a
singularidade do portador de sofrimento mental que, em ultima instancia,
significa uma garantia de igualdade. ** (grifo da autora)

No capitulo 3, secdo 3.3 desta dissertacdo, desenvolvemos a discussdo sobre o
alcance da Lei de Reforma Psiquidtrica no campo penal. No momento, ficamos com a
observacdo de que ndo ha consenso doutrinario e jurisprudencial sobre a sua aplicagdo em
matéria de medida de seguranga. H4 uma tendéncia a limitar alguns de seus aspectos, como a
abrangéncia temporal e a internacdo com caracteristicas asilares. Mas, de outro lado,
verificamos novas autorizacdes legislativas para o internamento compulsorio determinado

pela Justica Penal.

97 CARVALHO NETTO, Menelick; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n. 10.216/2001. Parecer ao Conselho Federal de Psicologia, 2005. p. 15.

% PENALVA DA SILVA, Janaina L. Algumas consideragdes sobre a influéncia da satide nos contextos de
inclusdo social: o caso dos portadores de transtorno mental. In: O Direito Achado na Rua, v. 4, 2009. p. 184.
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Os paradigmas do Estado Democratico de Direito projetem a discussdo para o
nivel muito mais amplo do direito a diferenca como direito fundamental dos portadores de
transtorno mental ¢ como condic¢ao de exercicio da sua cidadania. Contudo, na interface com
o sistema penal a questao tem permanecido, de modo geral, restrita ao entendimento sobre a

natureza juridica da medida de seguranga.

Ao vincular o tempo de execucdo das medidas ao critério tnico da periculosidade,
o legislador de 1984 manteve um impasse € um problema. Muitos tém dedicado-se a
verdadeiros malabarismos de interpretagdao a fim de salvar o instituto a luz dos principios

basicos de um Estado Democratico de Direito.

Nossa Constitui¢do Federal proibe penas de carater perpétuo (art. 5°, XLVIL, b).
Mais que isso, tal vedagdo foi erigida a cldusula pétrea quando da leitura do art. 60, §4°,
inciso IV conclui-se pela proibi¢ao de proposta de emenda constitucional tendente a abolir
direitos e garantias individuais. Pensamos que essa limitacdo, ainda que tomada de
empréstimo ao sistema das penas, deve alcancar também as medidas de seguranga - a0 menos
enquanto o legislador nacional insistir em perdurar essas antinomias. Do contrario, estar-se-a
homologando um paradoxo inaceitdvel diante de qualquer Estado que preze a prote¢dao dos
direitos humanos dos cidaddos. Um sistema que reconhece os imputaveis como sujeitos de
direitos individuais garantidos pelos principios penaldgicos, ao tempo em que ndo reconhece

esses mesmos direitos aos portadores de transtornos mentais.

Os positivistas ja haviam objetado interpretacdes semelhantes a esta, alegando
que as medidas de seguranca também se pautariam por um sistema juridico que asseguraria
direitos fundamentais aos infratores perigosos. Elas estariam previstas em lei e seriam
aplicadas diante do devido processo legal e suas garantias. Porém, em um sistema dualista
como 0 nosso, o problema apenas se desloca de lugar: todos os infratores t€ém seus direitos

preservados, mas ha direitos distintos para “pessoas distintas”.

Alessandro Baratta observa que “O sistema penal de controle do desvio revela,
assim como todo o direito burgués, a contradicdo fundamental entre igualdade formal dos
sujeitos de direito e desigualdade substancial dos individuos [...].” * Ao fazer esta afirmagéo,
Baratta refere-se a agdo seletiva do sistema penal que tende a dirigir o processo de
criminalizagdo para formas de desvio tipicas das classes sociais desfavorecidas, privilegiando
e imunizando os interesses das classes dominantes. Ainda que haja um discurso juridico que

afirme o principio constitucional da igualdade, na pratica e na realidade, o sistema penal cria

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugio @ sociologia do direito
penal, 2002. p. 164.
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uma enorme desigualdade entre os individuos com base na posi¢do que ocupam na escala
social. Baratta ressalta que aquilo que grande parte da criminologia aponta como causas da

criminalidade, na verdade sdo as caracteristicas € modo de vida dos menos favorecidos.

No nosso tema especifico, pensamos que ha ainda uma outra seletividade que se
sobrepde aquela mencionada por Baratta. Os portadores de sofrimento psiquico tornam-se
mais vulneraveis frente ao Sistema Penal pelo fato de ndo terem sua identidade especifica

suficientemente reconhecida.

No Brasil, diante da precariedade da rede de assisténcia em Satide Mental e das
inumeras dificuldades de acesso a um tratamento adequado, o portador de transtorno mental
torna-se presa facil para as malhas da Justi¢a Penal. Nao ¢ dificil imagina-los submetidos a
medidas de seguranca em virtude de furtos e roubos dominados pela dependéncia quimica.
Nao ¢ dificil imagind-los reagindo aos estigmas que aderem a sua condi¢gdo ou mesmo
motivados por delirios psicoticos. Outras tantas significagdes que podem estar contidas nos
seus atos ndo encontram continente apropriado em um “discurso preventivo” pronunciado
pela racionalidade penal. O controle penal projetado sobre essa populagdo corrobora uma
visdo deturpada que interpreta o anteparo coercitivo como o unico modo de garantir a

seguranga da sociedade contra as expressoes da doenca mental.

Medida de seguranca ¢ restricao forgada de liberdade e, como tal, carrega sempre
um conteudo penal-material, ainda que transmita uma mensagem assistencial. Nao nos
parece razoavel que, diante de uma vulnerabilidade mais acentuada do que o habitual,
pretenda-se também uma dupla penalizagdo aos segurados: além de sancdo, sang¢do
indeterminada. Em sentido particular, compreendemos que o desrespeito a regra geral da
isonomia adquire uma conota¢cdo ainda mais acentuada quando se impde aos segurados

consequéncias juridicas indeterminadas, portanto, mais gravosas do que aos apenados.

A questdo vai além da criacdo de desigualdades substanciais entre os individuos.
A filosofia subjacente compreende a existéncia de tipos humanos diferenciados aos quais
“naturalmente” correspondem normas e direitos também diferenciados. Verificamos no
primeiro capitulo deste trabalho que, para o positivismo criminolégico, 0 homem em estado
perigoso ¢ um tipo antropoldgico degenerado, um doente. Esse entendimento legitima que
sejam indefinidamente submetidos a racionalidade do “homem sdo”. Quando a lei incorpora
essa filosofia ao sistema punitivo, faz com que aquela pretensa diferenciacao biopsicoldgica

alcance o plano juridico, resultando na desigualdade entre sujeitos de direito.
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Argumentos dessa ordem levam os defensores do indeterminismo temporal das
medidas de seguranga a afirmarem que “[...] o enfermo mental ¢ diferente dos condenados

imputéveis, por isso, tem que ser tratado de modo diferente, [...].” '

Assim colocada, a desigualdade juridica do portador de transtorno psiquico tange
uma problematica muito atual: a questdo da institucionalizagdo de direitos nao
universalizaveis para contemplar a situacdo singular de grupos especificos. O tema ndo ¢
facil diante do principio da universalidade dos direitos fundamentais e da multiplicidade de
sentidos que pode adquirir em sociedades complexas e estratificadas como a nossa. De
qualquer forma, pensamos que este seja um bom caminho para se chegar a fazer justica a
muitas situagdes de desigualdade. Talvez seja a solugdo, em um futuro imediato, para se
chegar a reconhecer a identidade especifica do grupo social dos portadores de transtornos
mentais, minimizando as distor¢des do sistema das medidas de seguranca. Contudo, sabemos
que muitas vezes a pratica corrompe a teoria. O reconhecimento de identidades e direitos
diferenciados ndo deve prestar-se a uso negativo, isto €, ao prejuizo do proprio grupo social a
que se reporta. Menos ainda com conotagdes implicitas de inferioridade étnica, racial ou

biopsicologica.

Na pratica, a medida de seguranga implica em privagdes mais amplas do que as
penas que tém conteudo assumidamente retributivo. Nesse sentido, se o intérprete ndo lhe
estender a vedagcdo do carater perpétuo, estard legitimando uma “[...] diferenciagdo

. .. . ., g 101
discriminante e inadmissivel, sem nenhuma base juridica.” "

Nao se pode imaginar que essa
diferenca seja a titulo de beneficio do proprio segurado. Ainda que ndo sejam reconhecidos
como prisioneiros, eles tém sido aqueles “eternos prisioneiros da passagem” referidos por
Foucault na mitologia da Nau dos Insensatos. '°> Atualmente, nossa “embarcagdo de insanos”
- que aprisiona seu passageiro em um eterno destino incerto, sempre relegado a um “outro

mundo” - tem um nome bem certo: hospital de custddia e tratamento psiquiatrico.

Verificamos que o discurso juridico estabelece uma diferenciagdo injustificavel
em detrimento dos segurados. Assim, entendemos que a justica se converte em garantir-lhes
minimamente alguma igualdade de direitos com os apenados através da extensdo dos

balizamentos temporais previstos as penas.

1% Citado por GOMES, Luiz Flavio. Medidas de seguranca e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 1, n. 2, 1993. p. 70.

1% FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.
180.

102 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica, 1999. p. 12.
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Outra questdo que se relaciona com o tema da natureza juridica das medidas de
seguranca ¢ saber se sdo alcancgadas pelo principio da legalidade. No direito penal, esse
principio se desdobra na reserva legal — que exige que a previsao de crimes e penas seja feita
por lei e ndo por outros dispositivos normativos; ¢ na anterioridade da lei — que estabelece

que ndo haja crime nem pena sem lei anterior que os defina.

Quanto ao alcance do principio da reserva legal, ndo ha controvérsias. A época
dos grandes debates internacionais muito se falou sobre a necessidade de submeter a medida
de segurancga a esse principio a fim de evitar que fosse aplicada arbitrariamente. A ideia
ganhou prestigio entre todos e, no Brasil, desde o Cddigo Penal de 1940 as medidas seguem

previstas em diploma legal.

A questao se torna complexa quando se trata do principio da anterioridade da lei.
Se pensarmos que o direito penal cléssico se constitui em torno do bindmio delito-pena,
vemos que este principio alcanga os dois termos da relagdo. Para que um fato seja
considerado crime, exige-se que esteja tipificado em lei anterior; para que uma pena seja

aplicada, exige-se igualmente que ja esteja prevista anteriormente.

Pensemos agora no bindmio proposto pela criminologia positivista:
periculosidade-medida de seguranca. Nao se fala em crime, mas no agente do crime. Para
que uma pessoa seja considerada perigosa, do ponto de vista da teoria original da
periculosidade, ndo ha necessidade de que tenha praticado delito. Este juizo refere-se ao
conjunto de sintomas de personalidade e a diversos fatores crimindgenos do ambiente social.
Sendo assim, ndo poderiamos imaginar que a lei pudesse prever todas as possibilidades e
condi¢des que definem o estado perigoso. Alids, essa questdo foi colocada em debate
justamente quando se pretendeu a adocao da medida de seguranga pré-delitual. Foi em nome
do principio da anterioridade da lei que nao a adotamos. Zaffaroni entende inclusive que essa
teoria estaria propondo um direito penal do autor que, nas suas palavras, ¢ uma corrup¢ao do

direito penal.

O direito penal que parte de uma concepgdo antropoldgica que considera o
homem incapaz de autodeterminacao [...] s6 pode ser um direito penal do
autor: o ato ¢ o sintoma de uma personalidade perigosa, que deve ser

corrigida do mesmo modo que se conserta uma maquina que funciona mal.
103

A solucdo encontrada pelo legislador foi exigir que a periculosidade s6 fosse
considerada para fins criminais diante da configuracdo de injusto-tipico. Em outras palavras,

nosso ordenamento elegeu o crime como primeiro sintoma da periculosidade. Somente neste

13 ZAFFARONL, E. R.; PIERANGELI, J. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2004. p. 115.
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sentido podemos interpretar que a lei estendeu as medidas de seguranga o principio da
anterioridade da lei. Se o ato praticado pelo agente ndo estiver previamente tipificado, a ele

nao se impoe medida de seguranga, ainda que outros fatores indiquem sua periculosidade.

Quanto ao outro termo do bindmio, isto €, a propria medida de seguranca, nao ha
uniformidade de entendimento em relagdo ao principio da anteriormente da lei. Como ja
dissemos, h4a uma tendéncia entre os doutrinadores em atribuir natureza penal as medidas de

seguranca e, havendo essa natureza, exigem também atencao ao principio da anterioridade.

A interpretacdo nao € pacifica, inclusive porque, diferentemente do Cédigo Penal
de 1940, a norma atual ndo explicita o principio em relagdo as medidas de seguranca. O
artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal estabelece que: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.” (grifo nosso) Diante da letra
da Lei Maior, Cernicchiaro entende que: “O principio da legalidade, no Brasil, ndo alcanca as

s 104

medidas de seguranca. Embora entenda ser lamentavel, o jurista destaca o fato de a

Constituicdo ndo mencionar o instituto no referido dispositivo.

Muitos esforgos sdo empreendidos no sentido de conformar as medidas de
seguranca também ao principio da proporcionalidade. Trata-se de um principio implicito na
Constituicao que deflui de outros principios explicitos e dos direitos fundamentais, tais como
o principio da dignidade humana, da proibicdo de penas cruéis, do principio da
individualizagdo da pena, entre outros. Portanto, ¢ um principio penaldgico que sé se aplica,
em tese, as sancdes de natureza juridico-penal. Observamos o esfor¢o da doutrina em

emprestar justica e constitucionalidade ao instituto em exame, atribuindo-lhe natureza penal.

De acordo com Ferrari, o principio da proporcionalidade pode ser entendido em
sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido amplo, confunde-se com a proibi¢do do
excesso dirigida ao Poder Estatal, impedindo ingeréncias desnecessarias, ndo adequadas ou
desproporcionais na esfera de liberdade individual do cidaddo. Dirige-se ao Poder
Legislativo, impedindo a fixagdo, em abstrato, de san¢des desproporcionais a gravidade do
delito. Dirige-se também ao Judicidrio, inibindo a aplicacdo concreta de sangdes
desmesuradas. O principio propugna por uma relagdo necessaria entre a san¢do penal e a
gravidade do delito. Sendo assim, a indeterminag¢do temporal das medidas de seguranca

afronta, também, o principio da proporcionalidade. Na visao do autor, as medidas deveriam

104 CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal brasileiro: parte geral,
2004. p. 33.
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ser aplicadas no estrito limite de sua necessidade, adequacdo e objetivos, considerando-se

sempre a gravidade do delito. '

Ferrari distingue ainda trés subprincipios relativos a proporcionalidade:
necessidade e subsidiariedade; adequagdo ou suficiéncia; e proporcionalidade em sentido

estrito.

O principio da necessidade e da subsidiariedade consiste em conferir primazia a
outros instrumentos penais menos gravosos € mais eficazes do que a medida extrema de
seguranca. A interferéncia na esfera de liberdade do cidaddo sé deveria acontecer na estrita
medida do imprescindivel para se atingir a finalidade proposta.

O principio da adequagdo ou suficiéncia refere-se a idoneidade da medida de
seguranca aplicada para atingir os seus fins. Elas devem ser idoneas a efetivacdo dos
objetivos de prevencao especial (tratamento) e prevengdo geral positiva (conformidade entre
0s meios instrumentais e os seus objetivos). Na visdo do autor, ndo ha razdo em aplicar uma

medida de seguranga, sabendo-se previamente que ndo lograra éxito em alcangar a finalidade

da recuperagdo do paciente e da tranquilidade social.

Nesse sentido, entendemos que a medida de internacdo fere o principio
constitucional da proporcionalidade e da adequagdo. Além da orientagdo
desinstitucionalizante da atual Politica de Saide Mental, ¢ notorio que as institui¢des de
internacdo de cardter custodial ndo sdo adequadas aos objetivos ressocializadores

preconizados, inclusive, pela Lei de Execucao Penal.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito impede a aplicacdo de medidas
penais terapéuticas desproporcionais ao delito praticado e a periculosidade do agente. O
sentido deste principio € evitar uma carga excessiva de restricdo de direitos por ndo manter
um paralelismo com a gravidade do injusto tipico e com o estado perigoso do agente. Ele
visa o equilibrio entre o bem lesionado ou ameagado e a medida que priva a liberdade do
paciente judiciario. De acordo com Ferrari, o principio da proporcionalidade em sentido
estrito cumpre, no campo da medida de seguranga, o papel desempenhado pela culpabilidade

. ~ . . ~ . 1
na limitagio das penas, ou seja, de limitagio ao poder sancionador do Estado. '

No mesmo sentido, Zaffaroni afirma que o limite das sang¢des penais - incluidas as
medidas de seguranca - ndo deve ser a periculosidade do agente, mas o objetivo da seguranca

juridica. Este objetivo s6 pode ser alcangado mediante a mesma ponderagdo de proporcao

19 FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.
99-101.
1% FERRARI, Eduardo Reali. Op. cit., p. 102-106.
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entre os bens juridicos lesados pelo infrator doente e os bens juridicos dos quais sera privado

pela imposi¢io da medida. '’

Compreendemos que as divergéncias doutrindrias sobre a natureza juridica da
medida de seguranca refletem toda a problematica que cerca o instituto. Acreditamos que a
questdo ¢, por defini¢do, insoluvel. Nao se trata de simples convivéncia entre institutos
aparentados; ndo se trata de mera acomodacao legislativa. A medida de seguranga ¢ o residuo
de uma teoria metodoldgica e de uma doutrina que se contrapdem diametralmente a 16gica do
sistema penal. A sua absor¢do pelo direito penal resultou de conveniéncias politico-criminais

que ndo podem ser racionalmente compatibilizadas.

Diante dessa acomodacdo essencialmente contraditdria, pensamos que nao exista
uma ‘“verdadeira natureza juridica” da medida de seguranca a que se possa chegar por
esfor¢os sinceros de interpretacdo. A questdo sobre a sua constitucionalidade permanece
referenciada a uma opg¢do politica fundamental e ao plano da sensibilidade juridica do

intérprete.

Como Carvalho Netto, Paulo Jacobina 108, entre outros autores, entendemos que o
instituto da medida de seguranga ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
isto €, pelos principios do Estado Democratico de Direito, em especial os principios da
igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Antes mesmo da promulgacio da
Lei de Reforma Psiquidtrica — que trouxe a questdo para o plano das regras juridicas, dotadas
de poder sancionador — a Constituicdo ja apontava nessa dire¢do ao estabelecer que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplica¢do imediata” (art. 5%, §
1°).

Nao basta que o Cddigo Penal, o Cdédigo de Processo Penal, a Lei de Execugao
Penal sejam leis validas do ponto de vista do processo legislativo para legitimar o instituto da
medida de seguranca. Como lembra Carvalho Netto, ndo se pode mais crer que as normas
sejam auto-aplicaveis. Elas sempre demandam sensibilidade por parte do intérprete ao avaliar
os contornos das situagdes concretas para aplicar a norma mais adequada. Atualmente, diante
das conquistas havidas pelos movimentos sociais e materializadas em uma nova Politica
Nacional de Satde Mental, entendemos que a norma adequada a todo portador de sofrimento

psiquico ¢ a Lei de Reforma Psiquidtrica. Fora dos estigmas impregnados no imaginario

197 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 114.
1% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura: medida de seguranca e reforma psiquidtrica,
2008.
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social, ndo ha razdo para que se estabelega uma diferenciacdo aprioristica em prejuizo da

loucura criminalizada, atribuindo-lhe a institucionalizagdo por meio da medida de seguranga.

2.2 A Medida de Seguranca na Legislacdo Brasileira

2.2.1 A Aplicacao das Medidas de Seguranca

A Lei n° 7.209, de 1984, operou uma extensa reforma na parte geral do Codigo
Penal de 1940, reduzindo a regulamentacdo do instituto da medida de seguranca de vinte e
sete para somente quatro artigos de lei e seus pardgrafos. Em que pese o sentido progressista
dessa redugdo, pensamos que ela nao pode ser atribuida ao amadurecimento e ao
aprofundamento das reflexdes sobre o tema. Ocorreu por razdes utilitarias diante da
evidéncia de que, na pratica, o instituto demonstrou ndo ter alcancado as aspiracdes

idealizadas por seus defensores.

Embora o Codigo de 1940 houvesse recusado a substitui¢do integral do sistema de
penas pelas medidas de seguranca, ainda muito proximo dos eflavios da era positivista,
acabou incorporando muitos de seus postulados. O campo de aplicacio do juizo de
periculosidade era muito extenso. Além dos inimputaveis e das pessoas com responsabilidade
diminuida, alcangava ainda os imputaveis, de forma que a eles também se aplicavam medidas
de seguranca. A presuncdo absoluta de periculosidade também os alcancava quando
presentes certas circunstancias do crime. Ademais, mesmo havendo refutado as medidas de
seguranga pré-delituais, a lei admitia a sua aplicacdo nos casos de crime impossivel e
tentativa frustrada, desde que presente a periculosidade. Permitia ainda a aplicagdo provisoria

de medidas de seguranca aos inimputaveis, €brios habituais e toxicomanos.

Essas previsdes demonstravam uma tendéncia em aplicar o conceito de
periculosidade de forma ampla, tal como idealizado pelas formula¢des da criminologia
positivista. O estado perigoso era atributo de uma personalidade desajusta por
condicionamentos biopsicossociais; nao se relacionava apenas com a capacidade cognitiva e
volitiva do individuo, mas com todo um conjunto de sintomas entre os quais a pratica de

crime era apenas um indicativo.

A razdo do legislador-reformador de 1984 preferiu distinguir insanos e

criminosos. Movimento muito semelhante aquele relatado por Foucault quando se referia ao
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fim da era do “grande internamento”. A consciéncia social e também juridica separou a
loucura das outras formas de desatino que a acompanhavam nos hospitais gerais. Nao para
libertar os loucos, mas sim a sua vizinhanga de criminosos, vagabundos, entre outros
indesejaveis. A nascente psiquiatria anunciou a “verdade cientifica” de que o espago do
i ; 109 ~ . C e

internamento era também o espago de tratamento e cura. ~~ Desde entdo, o discurso juridico

tem se complementado com essa “verdade”, ordenando a internacgdo psiquiatrica.

A reforma penal de 1984 realizou um movimento semelhante: reservou a
internagdo somente aos insanos, excluindo os imputaveis do campo de aplicacao de medidas
de seguranga. Nao porque se privilegiou o aspecto assistencial e terapéutico da medida, mas
porque ela ndo demonstrou ser eficiente aos criminosos que ndo manifestavam transtornos

mentais. Na propria exposi¢ao de motivos da lei reformadora podemos ler:

[...] A medida de seguranga, de carater meramente preventivo e assistencial,
ficara reservada aos inimputaveis. Isso, em resumo, significa: culpabilidade —
pena; periculosidade — medida de segurancga. Ao réu perigoso e culpavel ndo

ha razdo para aplicar o que tem sido, na pratica, uma fracio de pena

o« 40 . . 11 :
eufemisticamente denominada “medida de seguranca”. '’ (grifo nosso)

Por outro lado, a redu¢do do instituto deixou vérias questdes que se controvertem
hoje em um esforgo interpretativo para conformé-lo dentro de uma 6tica mais justa e afinada

com as demais normas penais, bem como com a propria ordem constitucional.

O novo Coédigo Penal ndo permite a cumulacdo de sangdes. Nao se aplica mais
medida de seguranca aos imputdveis, somente pena. Aos inimputaveis, como ja isentos de
pena, somente se aplica medidas de seguranca. Em relagdo aos semi-imputaveis, o duplo
binario foi substituido pelo sistema vicariante. A eles sé se permite a aplicagdo isolada de

pena reduzida, ou sua substituicdo por medida de seguranca.

Grande parte da doutrina brasileira passou a entender que a nova sistematica das
medidas de seguranga demarca seu carater exclusivamente preventivo e assistencial. ''' Se
aos imputaveis nao se aplica mais medida de seguranca € porque esta ndo possui natureza
retributiva, isto é, ndo se presta ao carater sancionador do sistema penal, e sim a assisténcia

terapéutica.

Em que pese a coeréncia desse entendimento a luz da teoria da periculosidade,
podemos deduzir, em sentido oposto, que o legislador assumiu o carater sancionador das
medidas de seguranga ao expressar a necessidade de se evitar bis in idem. A reforma de 1984

pretendeu ser uma depuragdo em relacdo ao sistema original do Codigo de 1940 ao

109 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica, 1999. p. 338-339, 454-455.
"9 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Exposi¢io de motivos da nova parte geral do codigo penal.
" MIRABETE, Jtlio Fabbrini. Comentdrios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 387.
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implementar o vicariato e permitir apenas uma Unica consequéncia juridica aos infratores.
Ademais, ndo estd comprovado que o nosso direito penal tenha assumido o carater
exclusivamente preventivo das medidas de seguranca, visto que a legislagdo conserva

aspectos obscuros e contraditorios acerca da finalidade do instituto.

Diferentemente do Codigo de 1940, que trazia expressamente os pressupostos da
medida de seguranca, o Codigo atual ndo menciona as condi¢des de sua aplicabilidade. De
acordo com larga doutrina, a interpretacdo sistemdtica das normas permite concluir pela
exigéncia dos mesmos pressupostos: a pratica de fato descrito como crime e a periculosidade

do agente.

Quanto a primeira condi¢do, verificamos que a lei consolidou a opg¢do pelo
sistema exclusivamente pos-delitual, haja vista que a pratica de fato tipico e antijuridico ¢
conditio sine qua non para a sua aplicacdao. Extinguiu, portanto, a possibilidade de aplicagao
de medida de seguranga para os autores de crime impossivel (CP, art. 17) e tentativa
frustrada (CP, art. 31). Excluiu também a aplicacdo proviséria de medida de segurancga. De
acordo com a Lei de Execugdo Penal, Lei n°® 7.210, de 1984, somente se executa a medida de
seguranca apos o transito em julgado da sentenca. Disso tudo se depreende que o legislador
quis cercar o instituto das garantias individuais, bem como homenagear o principio da
legalidade, evitando que alguém seja submetido a medida constritiva sem que haja uma

decisdo judicial que reconheca, de forma definitiva, a pratica de delito.

O ecletismo do Codigo Penal foi além do estabelecimento do pressuposto do
ilicito-tipico e vinculou a aplicagao da medida de seguranga a requisitos relacionados com a
sua punibilidade. Observamos isso no paragrafo tnico do artigo 96: “Extinta a punibilidade,
ndo se impde medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta.” Também no
caput do artigo 97: “Se o agente for inimputéavel, o juiz determinara sua internacao (art. 26).
Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detengdo, podera o juiz submeté-lo a

tratamento ambulatorial.”

Vemos que o legislador correlacionou a medida de seguranca a dois planos
distintos do delito: o plano da sua configuragdo normativa e o plano consequencial. Quando a
lei exige a existéncia de um delito para a aplicagdo da medida, estabelece um pressuposto de
contetido fatico-normativo. Quando vincula a sua aplicagdo concreta a aspectos derivados da
punibilidade, toma emprestado ao plano das consequéncias juridicas do delito um limite a

imposicao das medidas.
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Sabemos que essa intersecao de sistemas tem se legitimado pela preocupacdo do
legislador em cercar o instituto da medida de seguranga de algum limite que ndo a propria
periculosidade do agente. Embora sejam nobres as intengdes, do ponto de vista da teoria da
periculosidade ndo faz sentido criar um paralelismo entre as consequéncias do sistema
punitivo e as consequéncias do sistema preventivo. Levando-se em conta que se atribui as
medidas de seguranga uma finalidade apenas preventiva e assistencial, ndo se justifica que a

punibilidade seja chamada a intervir nessa equagao.

Nao obstante, o Codigo Penal faz clara essa vinculagdo. Conforme larga doutrina,
a regra abrange qualquer causa extintiva da punibilidade (CP, art. 107) ocorrida antes ou

depois de a sentenca transitar em julgado.''?

Ha, entretanto, controvérsias em relacdo a
prescricdo pelo fato de a lei penal ndo dispor especificamente sobre a questdo. Em recente
decisdo da Sexta Turma, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) firmou entendimento sobre a
possibilidade de prescricdo de medida de seguranga. Porém, na mesma decisdo confirmaram-
se precedentes daquela Corte no sentido de que neste caso deve-se aplicar a regra do artigo
109 do Cddigo Penal: o prazo prescricional deve ter como pardmetro o maximo da pena
cominada abstratamente ao delito praticado. ' Este parece ser o entendimento majoritario

também da doutrina. '

Luiz Régis Prado afirma que ¢é preciso fazer distingdes. Quando se tratar de
prescrigdo da pretensdo punitiva (antes do trnsito em julgado da sentenca) o prazo
prescricional da medida de seguranga deve ser regulado pelo maximo da pena cominada
abstratamente, pois ainda ndo ha pena aplicada em concreto. Quando o tema for a prescricao
da pretensdo executoria (apds o transito em julgado da sentenga), o jurista afirma que ¢
preciso diferenciar duas situagdes. Os semi-imputdveis sofrem primeiramente uma
condenacdo e recebem uma pena para que, depois, esta seja substituida por medida de
seguranca. Nesse caso, 0 prazo prescricional da pretensdo executoria deve ser regulado pelo
maximo da pena aplicada concretamente. De outro lado, os inimputaveis sdo absolvidos,
logo, a eles ndo se aplica pena alguma. Portanto, a prescrigdo da pretensdo executoria para
eles deve ser regulada pelo maximo da pena cominada em abstrato. Quanto a chamada
prescri¢ao intercorrente, que ocorre entre a data da sentenca e o transito em julgado, Prado
afirma que deve ter como parametro a pena efetivamente aplicada. No entanto, afirma que ela

sO alcanca os semi-imputdveis, visto que o §1° do artigo 110 do Cdédigo Penal menciona

"2 CELSO DELMANTO [et. al.] Cédigo penal comentado, 2010. p. 362; MIRABETE, Jilio Fabbrini.
Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 389; GRECO, Rogério. Curso de direito penal, 2055. p. 758.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus contra acorddo do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo.
HC n. 59764. 2010.

"% MIRABETE, Julio Fabbini. Op. cit., p. 389; GRECO, Rogério. Op. cit., p.758.
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somente senten¢a condenatoria. ''> Observamos que a Lei n® 12.234, de 2010, revogou

explicitamente a prescri¢ao retroativa, revogando também o §2°, art. 110, CP.

Verificamos, da mesma forma, que no campo da teoria da periculosidade nao se
vislumbra razdo para que a lei estabeleca a gravidade da infracdo — se apenada com reclusdo
ou detencdo — como parametro para a aplicagdo das medidas em espécie. Se o objetivo da
medida de seguranga ¢ tratamento curativo, o correto seria atribuir & opinido técnica e a
convicgdo do juiz a escolha da modalidade que melhor atendesse a tais finalidades. Este ¢ o
entendimento também do jurista Celso Delmanto que entende que se deva dar prevaléncia a
opinido médica.''®

Devemos destacar que o resultado desse ecletismo da legislagdo penal é um grave
prejuizo a logica, ao sentido das medidas de seguranca e principalmente aos segurados - o
que nos permite pensar que nao haja razao suficiente para manter esta regulacdo no direito

brasileiro.

O segundo pressuposto da medida de seguranga, de acordo com larga doutrina, ¢ a

. . 11 . . ~ .
periculosidade do agente. ''” Contudo, poucos estudiosos brasileiros tém se dedicado a uma
reflexdo com a profundidade exigida pelo tema. Dai verificarmos que nao ha uma

concordancia geral entre os doutrinadores sobre o conceito de periculosidade.

Para uns, a periculosidade ¢ a capacidade para delinquir. No entendimento de
Damasio de Jesus, a periculosidade “¢ a poténcia, a capacidade, a aptidao ou a idoneidade
que um homem tem para converter-se em causa de a¢des danosas.” ''® A essa conceituagdo
poderiamos opor o argumento de que confunde a aptiddo para causar dano com a
probabilidade de que venha realmente a causa-lo. Regra geral, entende-se que o juizo de
periculosidade ¢ um juizo de probabilidade, um progndstico de que no futuro provavelmente

terd lugar uma agdo que se converterd em dano ou em perigo de dano. Assim, para outros,

Por periculosidade entende-se o conjunto das condigdes objetivas e
subjetivas que revelam a probabilidade de que o sujeito venha a cometer
fatos socialmente danosos. A periculosidade, como se vé, funda-se em um
prognostico, em um juizo de probabilidade relacionado com um ato futuro
que o individuo possa praticar. '’

O debate em torno do conceito de periculosidade revela também que ndo existe

uma homogeneidade de entendimento acerca dos elementos caracterizadores e reveladores do

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, v. 1: parte geral, 2005. p. 754.

1 CELSO DELMANTO [et. al.] Cédigo penal comentado. 2010. p. 183.

"7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Comentdarios d lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 387; DAMASIO, E. de Jesus.
Direito penal, 2011. p. 545.

"8 DAMASIO, E. de Jesus. Op. cit., p. 545-546.

"9 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral: teoria constitucionalista do delito. v. 3, 2004. p. 380.
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estado perigoso. Tratando-se de infratores inimputaveis, a lei presume a sua periculosidade,
tornando imperativa a aplicagdo de medida de seguranga pelo periodo minimo de um a trés
anos. Ao término do prazo minimo fixado, deve-se verificar a cessagdo da periculosidade
mediante pericia médica. Cessada, o juiz deve determinar a desinternacao ou liberagdao do
segurado. Nao cessada a periculosidade, mantém-se a medida aplicada, repetindo-se a pericia
psiquiatrica de ano em ano ou, a qualquer tempo, se requerida pelos interessados ou

determinada de oficio pelo juiz da execucao (art. 97, caput, §§ 1°, 2°, CP).

Essa sistematica resulta em uma contradi¢ao diante dos fundamentos da teoria da
periculosidade. No momento da aplicagdo da medida, a periculosidade do inimputavel ¢é
tomada por uma presuncdo legal iuris et de iure. Na decisdo sobre sua manutencdo, a
periculosidade transforma-se em um juizo de realidade a ser avaliada, sobretudo, por pericia
médica. Em um primeiro momento, ela decorre de uma presun¢ao absoluta. Mas, entre um e
trés anos (prazo minimo), a mesma periculosidade converte-se em um juizo sobre dados

concretos de personalidade.

Alguns juristas atentos a essa questdo procuram definir a periculosidade de

maneira a conforma-la logicamente com os postulados positivistas.

A periculosidade ndo pode ser meramente presumida, mas plenamente
comprovada. Sua aferigdo implica juizo naturalistico, calculo de
probabilidade, que se desdobra em dois momentos distintos: o primeiro
consiste na comprovagdo da qualidade sintomatica de perigoso (diagndstico
da periculosidade); ¢ o segundo, na comprovagdo da relagdo entre tal
qualidade e o futuro criminal do agente (prognose criminal).'*

Pensamos que a presuncdo absoluta da periculosidade contradiz o proprio
conceito juridico de periculosidade. Ainda que se tome a periculosidade por sua formula mais
comum, como ‘“‘probabilidade de voltar a delinquir”, ela jamais poderia prescindir de um
exame sobre as condi¢des reais do individuo. Por defini¢do, probabilidade choca-se com
presungdo. A probabilidade requer uma analise das circunstancias concretas € projeta seus
resultados a partir inimeras variaveis fenomenoldgicas — no nosso caso, exames periciais
biopsicossociais, motivos e circunstancias do crime, entre outras. Ela ¢ sempre uma
possibilidade, um ponto de partida. A presun¢do, ao contrario, circunscreve-se no plano

ideal. E um ponto de chegada, uma premissa aceita a priori pelo argumento que dela decorre.

Mesmo quando a lei inclina-se a adogdo dos principios da criminologia etiologica,
afasta-se radicalmente deles ao presumir a periculosidade dos inimputaveis. Empresta um

valor excessivamente abstrato a nogdo de periculosidade, prescindindo da anélise de seus

120 CASABONA, C. M. R. apud PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — arts. 1°a
120, v. 1,2005. p. 746.
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conteudos. Pensamos ndo haver nisso qualquer utilidade para a ldgica ou para justica do
sistema das medidas de seguranca. Periculosidade presumida ndo ¢ um juizo, mas um “pré-
juizo” estabelecido pela norma sem qualquer direito de defesa. Nao ¢ um conceito, mas um
preconceito que reverbera no século XXI os mitos da loucura violenta e perigosa da era
classica. Dessa forma, outros juristas pretendem conformar o conceito de periculosidade com

os principios maiores do Direito. Delmanto menciona que:

[...] a perigosidade ou periculosidade havera de ser real (devidamente
fundamentada em laudo pericial), ndo se admitindo a sua presun¢do, em face
do principio favor libertatis ¢ do reconhecimento da dignidade do ser
humano, que fundamentam todo Estado de Direito Democratico. '

Lembramos que na dindmica do sistema autenticamente punitivo, entre a
imputabilidade e a culpabilidade permeiam graus de maior ou menor coincidéncia dos
termos, verificados por um juizo de realidade, e sempre diante do contraditorio. Em sentido
oposto, a coincidéncia absoluta entre as categorias inimputabilidade e periculosidade resulta
de um salto légico intermediado exclusivamente pela ideologia da defesa social, sem
qualquer sustentacao realistica. O resultado mais grave desta operacao nao ¢ de ordem tedrica
e abstrata, mas profundamente concreta diante da determinagdo de que aos inimputéaveis -
porque “sempre perigosos” - se imponha medida de internacdo psiquiatrica. A lei ndo hesita
em abortar a possibilidade real de assisténcia individualizada e adequada a pessoa portadora
de transtorno mental; e o faz em nome de uma ficgdo que a toma como objeto de um discurso

criminologico superado. Nas palavras de Zaffaroni:

A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estdo tdo perdidas que
o discurso juridico-penal ndo pode ocultar seu desbaratamento valendo-se de
seu antiquado arsenal de racionalizagdes reiterativas: achamo-nos, em
verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais leve toque com a
realidade.'”

Outra consequéncia extremamente grave que decorre desta previsdo € que o
paciente judicidrio so se livra da “terapé€utica do cércere” se demonstrar que ndo voltara a
delinquir. Em outras palavras, ¢ a permanéncia da periculosidade que indica o parametro
temporal para a execu¢do da medida de seguranga, ainda que através dela se imponha ao

segurado uma assisténcia inadequada.

De modo geral, o tema da medida de seguranca coloca-se na pauta de muitas
indignagdes pelo fato de ndo contar com um /limite temporal mdximo fixado em lei; o que
afronta direitos humanos dos segurados. Nesse sentido, observamos um importante

precedente.

12 CELSO DELMANTO [et. al.] Cédigo penal comentado, 2010. p. 361.
122 7 AFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, 1991. p. 12.
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Mencionamos o julgamento histérico da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal (STF) em acorddo da lavra do Ministro Marco Aurélio. Tratava-se de impetracao de
habeas corpus contra decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que havia indeferido o
mesmo pedido a paciente que estava cumprindo medida de seguranga ha mais de trinta anos,
sob o argumento de que a lei penal ndo prevé limite temporal maximo para o instituto.

Finalmente decidiu-se pela concessdo da ordem, observando o relator que:
E certo que o §1° do art. 97 do CP dispde sobre prazo da imposicdo da
medida de seguranga para inimputavel, revelando-o indeterminado. Todavia,
ha de se conferir ao preceito interpretacdo teleologica, sistematica, atentando-
se para o limite maximo de trinta anos fixado pelo legislador ordinario, tendo

em conta a regra primaria vedadora da prisdo perpétua. A ndo ser assim, ha
. . . . . . 123
de concluir-se pela inconstitucionalidade do preceito.

No campo doutrinario, temos visto o apontamento de solugdes tendentes a limitar

a medida de seguranga. Zaffaroni ressalta que:

Nao ¢ constitucionalmente aceitavel que, a titulo de tratamento, se estabelega
a possibilidade de uma privacdo de liberdade perpétua, como coerc¢do penal.
Se a lei ndo estabelece o limite maximo, € o intérprete que tem a obrigacdo
de fazé-lo. Pelo menos, ¢ mister reconhecer-se para as medidas de seguranca
o limite maximo da pena correspondente ao crime cometido, ou a que foi
substituida, em razdo da culpabilidade diminuida. '**

Podemos afirmar que este entendimento deixou de ser uma mera tendéncia para se
converter em regulagdo normativa em sentido amplo. O Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP) ha alguns anos vem consolidando posi¢des que, nas
palavras de Shecaira, t€ém o objetivo de implementar uma politica criminal do Direito Penal

, . 125
Minimo.

Nesse sentido, o CNPCP inovou quando incluiu as medidas de seguranga na
minuta de decreto natalino de 2008, permitindo, pela primeira vez, que o beneficio se

estendesse aos segurados.

O indulto alcanga o indeterminismo temporal das medidas de seguranga, ou seja,
estabelece um limite para sua extin¢do independentemente da cessagao de periculosidade do
segurado. Observamos que o critério adotado e reproduzido pelos sucessivos Decretos
Natalinos € aquele sugerido por Zaffaroni e outros doutrinadores. No Decreto de 2011, lemos

que o indulto ¢ concedido as pessoas:

submetidas a medida de seguranca, independentemente da cessacdo da
periculosidade que, até 25 de dezembro de 2011, tenham suportado privagao
da liberdade, internac¢fo ou tratamento ambulatorial por periodo igual ou
superior a0 maximo da pena cominada a infracdo penal correspondente a

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Medida de Seguranga. Proje¢do no tempo. Limite. HC
n. 84.219-4, Sdo Paulo. 16 de agosto 2005.

124 7ZAFFAROIN, E. R., PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 811.

123 SHECAIRA, Sérgio Salomio. Questdo penitencidria e poder publico: depoimento [mar. 2009]. Portal
IBCCRIM.
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conduta praticada ou, nos casos de substitui¢do prevista no art. 183 da Lei
de Execucdo Penal, por periodo igual ao tempo da condenac¢ao; (Decreto
n°® 7.648/11, art. 1°, XI), (grifo nosso)

A nova Politica Criminal e Penitencidria representa um avango inquestionavel a
construcdo de uma outra sensibilidade juridica aos pacientes judicidrios. Na auséncia de
previsdo legal, a intervencao politico-criminal torna-se uma necessidade para garantir algum

limite objetivo a execugao da medida de seguranga.

Mas a afronta aos direitos individuais do paciente mental ndo se esgota na
auséncia daquela previsdo. Mesmo que a lei fixasse limites maximos, a medida de seguranca

traduziria grave desrespeito ao principio da proporcionalidade-adequacao.

Ao estabelecer correspondéncias necessarias entre periculosidade presumida e
internagdo, entre pena de reclusdo e internagdo, a lei prescinde do exame sobre as reais
necessidades terapéuticas do paciente infrator. Afora isso, acreditamos que nenhuma
necessidade recomende internacdo manicomial. De todas as maneiras, imposta a priori pela
lei ou aplicada a posteriori pelo juiz, a internagdo com caracteristicas asilares ¢ medida
contraprodutiva em relagdo aos objetivos terapéuticos a que se propde. Em poucas palavras,

ainda que a medida fosse limitada, seguiria sendo inadequada e inutil.

O problema adquire formas mais brandas no tratamento ambulatorial, mas nem
por isso justificdveis. Ainda que a medida se legitime como tratamento, ndo nos parece
razoavel que seja imposta a titulo penal e fundamentada pelo juizo incerto da periculosidade.
Da mesma forma, havendo ou nao termo final, a limitacdo de liberdade individual assim

imposta adquire sempre uma conotagdo de inadequagao.

Ha ainda o outro lado do problema. O Cdédigo Penal fixa o limite temporal
minimo da medida de seguranca entre um e trés anos (art. 97, §1°). Alguns doutrinadores
defendem a necessidade dessa fixagdo minima, afirmando que se deve garantir a sociedade
um limite razodvel contra o perigo de reiteracdo criminal. Equivale a dizer que o prazo

minimo ¢ fixado abstratamente a partir de um parametro hipotético de cessacdo de

periculosidade.

Pensamos que assiste razao a Ferrari quando afirma que tomar os doentes mentais
por mais perigosos € pura presuncdo que ndao conta com uma base suficiente de dados
oficiais. Por sua vez, a fixacdo em abstrato de prazo minimo choca-se com a finalidade
terapéutica da medida de seguranca, visto que a periculosidade pode cessar antes do termo

inicial. Implica impor ao portador de transtorno mental um sofrimento desmesurado e inutil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art183
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art183
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126 Sabemos que a Lei de Execugdo Penal fala na possibilidade de, ainda no decorrer do
prazo minimo, verificar-se a cessacdo de periculosidade (art. 176). No entanto, o sentido
dessa previsao nao ¢ a possibilidade de o segurado ser desinternado ou liberado antes do
termo inicial de um ano, mas sim que o exame de cessa¢do podera ser requerido e ordenado

antes do termo final de trés anos.

Percebemos que a discussdo de fundo reporta-se sempre a questdo da
periculosidade do agente tomada em abstrato. Tanto a auséncia de limite maximo quanto a
presenca de limite minimo nos autoriza a interpretar que a lei se vale de um conceito vago e
aprioristico que ndo guarda qualquer relagdo com a condigdo real do segurado, afastando-se,

inclusive, da concepgao positivista que lhe deu origem.

Quanto as pessoas com responsabilidade penal atenuada, a lei ndo presume a sua
periculosidade. Prevé que o juiz pode substituir a pena privativa de liberdade por medida de
seguranca se verificar que o agente necessita de especial tratamento curativo (art. 98, CP).
Mirabete entende que se trata de substituicdo facultativa que s6 deve ser imposta quando

presente a periculosidade, comprovada por pericia médica.

O autor afirma que, embora a lei so se refira a possibilidade de substituicao de
pena privativa de liberdade, ai se inclui também a pena de multa. Eliminado o sistema duplo
binario, ndo se admite que qualquer pena possa cumular-se com medidas de seguranca. Para
ele, a omissdo do legislador em relagdo a pena de multa deveu-se a preocupagdo em evitar
referida substituicdo quando esta pena fosse a tinica cominada ou aplicada ao caso concreto.
Neste caso, a medida de seguranca substituta seria mais gravosa para o agente do que a

multa. '?’

Entretanto, do ponto de vista do sistema preventivo, ndo haveria razdo para deixar
de substitui-la, haja vista que a finalidade da medida de seguranca € o tratamento curativo —

o mesmo se diga a qualquer outra espécie de pena.

A situacdo do semi-imputavel, ou do chamado fronteirico, ¢ a de mais dificil
solucdo. Foi ele quem problematizou as foérmulas acomodadas do direito penal e as
convicgdes cientificas da medicina psiquiatrica. Nao se identificava com a figura ideal de
homem dotado de plena razdo e de responsabilidade. Também nao era facilmente inocentado
porque ndo se encaixava perfeitamente nas classificagdes da psiquiatria e da antropologia

criminal.

126 FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.
181-182; 184.
127 MIRABETE, Julio Fabbrini. Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 390.
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A questdo atravessou o tempo e chegou aos dias de hoje com a mesma
indefini¢do. Muitos dos estigmas teoricos (de ordem moral) que definiam o degenerado do
século XIX sobreviveram no, assim classificado, psicopata do século XXI. Nem todos os
semi-imputaveis recebem o diagnostico de psicopatia, mas este foi construido justamente em

torno do problema da autodeterminacdo e da responsabilidade penal.

Nao obstante, o impasse juridico restou banalizado. O direito ocupa-se
ordinariamente das situacdes mais definidas; o fronteirico, regra geral, estd misturado a
massa carceraria. O seu destino tem sido entregue as variacdes da sensibilidade juridica local.
Em todo caso, ¢ uma vitdria que a sua periculosidade ndo tenha sido presumida pelo simples

fato de ser um “homem da fronteira”.

Ao falar em substituicao de pena por medida de seguranca, o legislador chega ao
limite maximo de conjugacao de duas teorias que, por principio, sdo inconciliaveis. Ou se
assume que a pessoa ¢ responsavel; ou se admite sua incapacidade de entendimento e de
determinagdo, colocando-a fora do alcance do sistema punitivo. Ou se entende pela
existéncia da culpabilidade e pela imposi¢do de pena; ou se entende pela presenca da
periculosidade, portanto, pela aplicacio de medidas de seguranca. A norma abriga um
enorme contrassenso tedrico quando admite a existéncia de culpa — devendo o juiz, inclusive,
pronunciar-lhe uma sentenca condenatoria - para em momento subsequente substituir a pena

aplicada por medida de seguranca. A regra faz com que a culpa desapareca na periculosidade.

Na verdade, ndo se pode falar com propriedade em semi-imputabilidade. A
imputabilidade ¢ um aspecto a ser avaliado de modo integral, ou estd presente ou ndo esta.
Indica a possibilidade de se atribuir a alguém as consequéncias juridico-penais pela pratica
de um delito. Pressupde a existéncia da liberdade, da vontade dirigida a um fim. Nao se pode
conferir ao homem o atributo de uma semiliberdade sem com isso ferir de morte a propria
ideia de liberdade. O que hé de fato ¢ a atenuacdo da responsabilidade penal da pessoa que
“[...] em virtude de perturbagdo de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento” (CP, art. 96, paragrafo unico).

Por 6bvio, o juizo de reprovacdo que recai sobre a conduta dessas pessoas nao
deve ser o mesmo que recai sobre as pessoas de quem se espera plena capacidade de
autodeterminacao. No campo da doutrina penal, ndo hé incoeréncia em aplicar-lhes uma pena
reduzida, pois esta deve ser sempre proporcional ao grau de culpa subjetiva. Todavia, ao
permitir aquela substituicdo da pena, a lei estd admitindo que alguém seja reconhecido como

culpado e, posteriormente, seja tido como nao-culpado; que ¢ merecedor de castigo, mas que
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receberd um tratamento curativo. Isso ndo quer dizer absolutamente que o segurado passe
para uma situacdo privilegiada quanto a restri¢do de bens juridicos. Significa na verdade que

a norma agrega outro fundamento a restricdo de sua liberdade para além do juizo de

culpabilidade.

Do ponto de vista da logica, o sistema vicariante ¢ mais radical em suas
consequéncias do que o duplo bindrio. Enquanto este colocava pena e medida de seguranca
em uma relacdo de soma, mantinha a individualidade dos sistemas penal e preventivo.
Colocando-as em uma relagdo de alternatividade, faz com que se integrem — ou melhor, se
desintegrem -, tornando os fundamentos da pena substituiveis pelos da medida de seguranca,
sem os limites e garantias estabelecidos pelo sistema punitivo. Neste sistema, o agente recebe
uma pena mais branda e de duragdo determinada. Se a opgao for pelo sistema preventivo, a
pessoa fica submetida indefinidamente a uma medida de seguranca até¢ que se cumpra a

promessa de cura.

Essas questdes tém suscitado muitas duvidas a doutrina e a jurisprudéncia. Alguns
entendem que a duragdo da medida de seguranga substituida ndo pode ser maior do que a da
pena imposta; outros entendem que terd duragdo indeterminada. '*® Assinalamos de inicio
que ha duas situagdes distintas muitas vezes tomadas uma pela outra. Uma situacdo diz
respeito a superveniéncia de doenca mental durante a execu¢do de uma pena privativa de
liberdade que pode, em tese, atingir qualquer condenado. A outra situa¢do alcanga somente
as pessoas de responsabilidade reduzida. Refere-se a substitui¢do de pena por medida de

seguranca, ordenada pelo mesmo juiz da sentenca, quando verificada a periculosidade.

Na hipotese de superveniéncia de doenga metal, a norma incumbe ao juiz da
execugdo decidir pela transferéncia do apenado para um hospital de custodia e tratamento
psiquiatrico (CP, art. 41; CPP, art. 682; LEP, art. 108) ou converter a pena em medida de
seguranca (LEP, art. 183).

Se a opg¢do for pela mera transferéncia, cessando a doenga mental e havendo
tempo de pena a cumprir, o condenado deve resgata-la até o final. ' Ademais, o Cédigo de

Processo Penal estabelece que, extinta a pena pelo decurso do prazo fixado, a pessoa nio

128 Medida determinada pelos limites da pena substituida: GRECO, R. Curso de direito penal, 2005. p. 757;
ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 81;
FERRARI, E. R. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito, 2001. p. 189;
GOMES, L. F. Direito penal: parte geral: teoria constitucionalista do delito, v. 3, 2004. p. 38; Idem. Medidas
de seguranga e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano I, n. 2, 1993. p. 71.

Medida indeterminada: MIRABETE, J. F. Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 413; PRADO, L.
R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral,v. 1,2005. p. 750-751.

12 MIRABETE, Jlio Fabbrini. Op. cit., p. 252.
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deve permanecer no manicomio judiciario, mesmo que nao se tenha curado (CPP, art. 682, §
2°). Em outras palavras, o prazo daquela permanéncia ndo pode exceder o limite da pena
fixada. De toda forma, as normas assinalam que nos casos de simples transferéncia o

balizamento temporal ¢ o da pena aplicada.

Por outro lado, a possibilidade de conversdo da pena em medida de seguranga,
nos casos de superveniéncia de doenca mental, ¢ inovacdo trazida pela Lei de Execugdo
Penal de 1984, portanto, posterior ao Codigo de Processo Penal. Isso leva Mirabete a afirmar
que o referido dispositivo contido no art. 682, § 2° do CPP refere-se somente aos casos de
mera transferéncia, ndo sendo permitido interpretar que se estende também aos casos de

conversao de pena.

Este incidente do processo de execug¢do nao se confunde com a substituicdo da
pena por medida de seguranga feita aos semi-imputaveis por ocasido da prolagao da sentenca
condenatoria. Nesse caso, a lei ndo prevé a possibilidade de simples transferéncia para uma
unidade de tratamento. Impde ao magistrado uma escolha entre a aplicagdo de pena reduzida

ou medida de seguranca.

Mirabete entende que em ambos os casos, havendo conversdo ou substitui¢cao de
pena por medida, a execugdo passa a reger-se inteiramente pelas normas do sistema de
medidas de seguranca. Estas, por sua vez, ndo prevéem a possibilidade de reconversdo,; o
limite Unico € a cessagdo de periculosidade. Sendo assim, ndo haveria mais que se cogitar

.. . . N . [ 1
sobre os limites temporais relativos a pena que foi substituida. '*°

Esses sdo aspectos de uma argumentagdo que se desenvolve do plano da sucessao
de normas no tempo e da interpretacdo gramatical. Ha alguns anos, grande parte da doutrina
e da jurisprudéncia brasileira tem se voltado para um esfor¢o integrativo, associando
interpretagdo sistematica e teleologica a fim de emprestar ao instituto da medida de

seguranca limites condizentes com a ordem constitucional.

Em relagdo a medida de seguran¢a dirigida aos semi-imputdveis, ha dois
posicionamentos doutrinarios diferentes, mesmo entre os que defendem que o seu limite
maximo deva ser a pena do ilicito-tipico. Uns defendem que o pardmetro deva ser o limite
maximo da pena concretamente aplicada; outros entendem que seja o maximo da pena

cominada abstratamente.

A primeira corrente interpreta que o juiz deve primeiro aplicar a redu¢do de pena

(CP, art. 26, paragrafo unico), e que o quantum da pena ja reduzida deve ser o limite da

130 MIRABETE, Julio Fabbrini, Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-8, 1996. p. 413.
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medida substituida. !

Todavia, Ferrari entende que o vicariato ndo se restringe apenas a
execugdo da san¢do, mas também a escolha judicial. Para o autor, o juiz ndo deve concretizar
a reducdo de pena para depois substitui-la por medida de seguranca. Ele deve decidir por uma
ou outra espécie em razao da presenca ou auséncia da periculosidade. Uma vez reconhecida a
periculosidade, a pena ndo deve sequer ser quantificada ou reduzida, pois ndo ha lugar para
um juizo de censura ou de culpabilidade. Sendo assim, o limite maximo da medida
substituida deve coincidir com o mdximo da pena cominada em abstrato ao respectivo ilicito-
tipico. '** Pensamos que esta seja a melhor maneira de se conjugar os sistemas punitivo e
preventivo em uma légica que ndo aniquile os pressupostos e objetivos fundamentais de cada
um isoladamente. Mas, por 6bvio, implicaria prejuizo ao segurado, tendo em vista que a

duragdo da medida substituida seria maior diante do parametro da san¢ao abstrata.

\

Quanto a medida substituida & pena na fase de execucdo penal, no mesmo
julgamento acima referido, o Relator, Min. Marco Aurélio, sinalizou o entendimento de que a
propria redagdo do art. 183 da LEP delimita o periodo da medida de seguranga ao prever que
esta ocorre em substitui¢do da pena. “[...] ndo podendo, considerada a ordem natural das
coisas, mostrar-se, relativamente a liberdade de ir e vir, mais gravosa do que a propria
apenacdo.” '** Observamos que a jurisprudéncia tende a firmar entendimento no sentido de
que o limite maximo da medida substituida a pena ndo deva ultrapassar a quantificacdo

concreta desta, sob argumento de inconstitucionalidade.

Outra questdo relativa ao pressuposto da periculosidade, ¢ saber se ela ¢ um
conceito social, juridico-criminal, ou médico. Segundo Ferrari, a periculosidade social esta
assentada na nocao de danosidade social. Comportamentos inconvenientes, associados aos
indicativos biopsicossociais, formam convic¢ao de que a pessoa ¢ dona de uma personalidade
desajustada e que podera vir a praticar crimes. A periculosidade social corresponde a ideia de

medida de seguranga pré-delitual.

Como ja assinalamos, no Brasil ndo se permite a aplicagdio de medida de
seguranga sem a comprovada existéncia de um ilicito-tipico. Exige-se a periculosidade
criminal, ou seja, a probabilidade de o agente vir a cometer outros delitos tipicos. Sendo

assim, a doutrina afirma que a periculosidade criminal é um conceito juridico que, todavia,

131 ZAFFARONI, E. R., PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 810;
GOMES, Luiz Flavio. Medidas de seguranga e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 1, n.
2,1993.p. 71.

132 FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.
185-187.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Medida de Seguranga. Projegio no tempo. Limite. HC
n. 84.219-4, Sdo Paulo. 16 de agosto 2005.
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demanda a participacao de psiquiatras forenses a fim de avaliar o grau do transtorno mental e

a correspondente periculosidade do agente. “A pericia médica servird como instrumento tanto

no instante da verificagao da periculosidade como na evolugao terapéutica do doente [...].” 134

E também, “A averiguacao da periculosidade deve ser feita mediante pericia médica, ou seja,

o juiz pode ser influenciado pela opinido técnica dos meédicos, o que acontece quase

135
sempre.”

Esse ¢ também o entendimento do psiquiatra Talvane de Moraes que aponta no

sentido de a periculosidade ser um conceito juridico e ndo médico.

A legislagdo vigente no pais determina que cabe ao perito psiquiatrico
averiguar a cessagdo da periculosidade. E importante ressaltar, contudo, que
a periculosidade €, nesse contexto, um conceito juridico (¢ ndo médico ou
psicologico), implicando na capacidade de se prever o comportamento futuro
do sujeito submetido a medida de seguranga. "*°

Apesar dessa quase unanimidade de entendimento, Ferrari entende que as pericias
psiquiatricas e criminologicas sdo essenciais para a caracterizagao da periculosidade. Ela ¢
definida por um juizo de probabilidade que se diferencia da mera possibilidade. Enquanto
esta diz respeito ao carater incerto de acontecimentos futuros, a probabilidade indica uma
certeza: a constancia da frequéncia dos mesmos acontecimentos incertos. De qualquer forma,

r o oy o e . , 1
¢ sempre um prognostico que envolve um juizo subjetivo duvidoso e falivel. '’

Nao obstante a doutrina penal definir a periculosidade como um juizo de
probabilidade, na pratica processual, os quesitos formulados no Exame de Verificagdao de
Cessagao de Periculosidade (EVCP) trabalham com o binario sim ou nao. Essa contradi¢ao
acaba por ser uma questdo a ser enfrentada muito mais pela psiquiatria forense do que pelos

juristas. Registramos a opinido de que:

No EVCP, o psiquiatra ¢ solicitado a responder se a periculosidade do
individuo periciado estd ou ndo cessada. Espera-se do psiquiatra uma
resposta objetiva, ou seja, sim ou ndo, quando, na verdade, o profissional tem
condi¢des de examinar apenas a probabilidade de o individuo voltar ou ndo a
cometer algum delito. Essa limitagdo fica mais evidente quando se leva em
conta o fato de que o médico ndo pode exercer qualquer controle sobre as
variaveis ambientais referidas anteriormente. Dessa forma, a avaliacdo de
risco pesquisa se o grau de risco de violéncia de um individuo é pequeno,
médio ou grande. Trata-se de uma abordagem mais fiel as reais
possibilidades de alcance de um exame psiquiatrico, muito embora o perito

13 FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.

165.

133 ZAFFARONI, E. R., PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 810.
¢ TALVANI de Morais. Etica e psiquiatria forense, 2001. p. 225.

7 FERRARI, Eduardo Reali. Op. cit., p. 156, 162-163.
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ainda tenha que fornecer uma resposta do tipo sim ou ndo ao EVCP. ** (grifo
nosso)

O tratamento dogmatico dado a periculosidade torna o EVCP ainda mais
complexo em relacdo aos inimputaveis. Durante a execucdo da medida de internagdo, exige-
se uma resposta da psiquiatria forense sobre a cessagdo do estado perigoso quando, no

momento da aplicacao, ele ¢ presumido.

A questdo remete a legitimidade cientifica dos exames de verificagdo e de
cessacao de periculosidade. O abandono da no¢ao de degeneragdo ocorreu na medida em que
se criou no seu lugar, no inicio do século XX, o conceito de psicopatia. As objegdes recaiam
sobre o determinismo mecanicista daquela classificagdo, isto ¢, sobre a ideia de que os
fatores hereditarios implicavam necessariamente a tendéncia para o comportamento
delituoso. Esta concepcao foi sensivelmente minimizada, mas ndo descartada — talvez esteja
sendo até ressuscitada pela neurociéncia. De qualquer maneira, a incapacidade de provar
objetivamente a relagdo entre transtorno psiquico e comportamento criminoso derivou uma

série de teorias e técnicas biologicistas e psicologicistas.

Elias Abdala-Filho menciona que, a partir de 1960, a cientificidade do diagndstico
da periculosidade passou a ser questionada. Acusavam a etiologia criminologica de fazer
uma reduc¢do univoca entre doenca mental e comportamento violento. Observavam que havia
um “exagero na predi¢do da periculosidade de individuos portadores de transtorno

mental.”!’

Formou-se naquela época uma nova corrente no campo da psiquiatria, de origem
norte-americana, conhecida como psiquiatria preventiva. A nova teoria resgatava a nogao de
que o homem ¢ formado por uma unidade psiquica integrada por aspectos organicos e
psicoldgicos. Assumia que determinados individuos e grupos sociais apresentavam um risco
maior para desenvolver transtornos psiquicos em razao da pressdo de fatores internos e
externos. Os fatores de risco eram de ordem bioldgica, psicoldgica e, também, social. Essa
concepgdo permitia a intervencdo antecipada sobre os individuos a titulo de prevengdo. Eram
cooptados nas ruas a partir de uma avaliagdo de risco de transtorno mental que se projetava
sobre as condi¢des do seu ambiente social e psicoldgico. '** Enfim, uma tecnologia que

atuava com categorias eminentemente morais.

B8 TABORDA, José G. V. Exame pericial psiquidtrico. In: TABORDA, J. G. V.; CHALUB, M.; ABDALA-
FILHO, E. (Orgs.), Psiquiatria forense, 2004. p.163.

139 ABDALA-FILHO, Elias. Avaliagio de risco. In: TABORDA, J. G. V.; CHALUB, M.; ABDALA-FILHO, E.
(Orgs.), Psiquiatria forense, 2004. p. 161.

140 yer: secdo 3.1
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Entendemos que a psiquiatria forense desdobrou a teoria preventiva a fim de
aplicar a tecnologia da avaliagdo de risco ao campo do exame da periculosidade. Grande
parte dos forenses compreende que, ao fazer uma associagao obrigatdria entre doenga mental
e ato criminoso, a periculosidade foge as reais possibilidades da psiquiatria. Em primeiro
lugar, ainda que haja um prognostico de desvio comportamental, ndo ¢ possivel chegar a
probabilidade de que se converterd precisamente em reiteragdo criminosa, isto ¢, em novo
ilicito-tipico. O que estd ao alcance da pericia ¢ a avaliagdo de risco de um comportamento

violento ou antissocial.

Em segundo lugar, este progndstico ndo estd restrito aos sintomas do transtorno
mental. A avaliacdo de risco de violéncia também se projeta para fatores sdcio-ambientais e
biopsicologicos que ndo estdo relacionados diretamente com o disturbio psiquico: “[...] o
comportamento violento nao ¢ determinado unicamente pelo transtorno psiquiatrico, mas que

este pode funcionar como um potencializador do risco de violéncia.” *!

Desde a década de oitenta, varios instrumentos de predi¢do de risco de violéncia
tém sido desenvolvidos. Em 1990, Swanson chegou a destacar trés fatores de periculosidade
ao lado da doenga mental: género masculino, idade jovem e baixa condi¢cao socioecondmica.
Surgiram também vérias escalas de mensurag¢do de psicopatia ou de risco que sao
amplamente utilizadas nos exames periciais de verificagcdo ou cessagdo de periculosidade em
todo o mundo. Muitos entendem que essas escalas permitem um diagnostico mais seguro da
psicopatia, portanto, um progndstico também mais seguro de risco de violéncia — o que

. . . e . . 142
afirmam ser substancialmente diferente do conceito juridico de periculosidade.

Em 1991, o canadense Robert Hare elaborou uma dessas escalas de mensuracao: a
Psychopathy Checklist Revised (PCL-R). De acordo com Almeida, Hare entende que a
psicopatia € o conceito clinico mais importante para o sistema de justi¢a criminal e com

maior validagdo no ambito da psicopatologia.

Almeida ressalta que muitos tém se posicionado contra os seus indicadores,
alegando que sua validacdo fica restrita & amostragem em populacdes carcerarias. Ademais,

entendem que:

A maior parte dos indicadores para psicopatia presentes na PCL-R foram
operacionalizados a partir das categorias formuladas por Cleckley (1941) e

4l ABDALA-FILHO, Elias. Avaliacao de risco. In: TABORDA, J. G. V.; CHALUB, M.; ABDALA-FILHO, E.
(Orgs.), Psiquiatria forense, 2004. p. 161.
142 ABDALA-FILHO, Elias. Op. cit., p.163.



103

apresentam grande semelhanca com os indicadores da loucura moral,
conforme definida por Prichard (1835) [...]. '** (grifo nosso)

A validacao cientifica da escala PCL-R também vem sendo questionada, tendo em

vista que:

o proprio diagndstico de psicopatia implicado pelos indicadores da escala
ainda esta carregado por uma forte carga de condenag¢iao moral (p.ex.
mentira patologica, estilo de vida parasitario, comportamento sexual
promiscuo, falta de projetos de longo prazo realisticos, irresponsabilidade,
miultiplas relagdes maritais de curta duragéo, etc.). '** (grifo nosso)

Todavia, essas verdadeiras “escalas morais” nem sempre alcangam o diagnostico

. . . 14
da psicopatia - atual transtorno da personalidade e do comportamento.'® Cleckley, um dos
autores do conceito, ja havia observado que “apenas os psicopatas mal sucedidos em manter

uma ‘mascara de sanidade’ satisfatoria acabam em instituicoes de asilamento.” 146

Emerge
um paradoxo inevitavel: os “incorrigiveis”, os “irrecuperaveis”, enfim, os verdadeiros
psicopatas - por algum subterfigio nao bem compreendido - sdo os que mais facilmente se
furtam as avaliagdes psicopatologicas. Na verdade, essas classificacdoes prestam-se para

internar os mais “brandos”.

Acobertado por tecnologias que lhe reforcam o aspecto de cientificidade, o
discurso da psiquiatria forense constroi uma espécie de duplo da sintese alienista na interface
com a loucura criminalizada. Estabelece um paralelo, ponto por ponto, com os enunciados do
alienismo: as nog¢des de louco-moral e de tratamento moral; 0 manicomio como um espago
de controle terapéutico; e a supressao da capacidade juridica do doente mental. A diferenca ¢é
de grau. Todo o imaginario que cerca o crime adere a loucura para torna-la um superlativo de
si propria. Ao lado do adjetivo moral aparece o seu potencializador criminal: louco-infrator e
tratamento preventivo; o manicOmio judicidrio como um espago de seguranca e prevengao

criminal; e a supressao da responsabilidade juridico-penal.

Foucault menciona que o campo da psiquiatria forense comegou a ser delineado
no século XIX, quando os juizes adotaram a pratica de determinar que certos tipos de
criminosos cumprissem sua pena em hospitais psiquiatricos. Aquela “liberalidade” nao
contava com legitimagdes normativas ou médicas. A psiquiatria da época nao identificava o

criminoso como objeto de uma apreciagdo especializada. Sua interface com a justi¢a criminal

' ALMEIDA, Francis Moraes de. Mascaras da insanidade: emergéncias e ressurgéncias do conceito de
psicopatia na psiquiatria contemporanea. Phychiatry on line Brasil. v. 16, dezembro de 2011.

14 ALMEIDA, Francis Moraes de. Op. cit.

45 CLASSIFICACAO ESTATISTICA INTERNACIONAL DE DOENCAS E PROBLEMAS
RELACIONADOS A SAUDE (CID-10), rev. 10%, v. 1, F-60.

146 ALMEIDA, Francis Moraes de. Op. cit.
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acontecia de forma dispersa quando era chamada a opinar sobre a responsabilidade penal de
doentes mentais; e o fazia com um saber adquirido em praticas clinicas, dentro do seu proprio

dominio de argumentacao.

A psiquiatria forense surgiu para ocupar esse espago de intermediacdo, para
elaborar um discurso voltado para a loucura criminal. Ela construiu uma zona prépria de
poder entre os discursos juridico e psiquiatrico que ndo estd voltada exatamente para a
prevencdo do crime nem para a cura da doenga mental. O seu dominio discursivo, sua
capacidade de intervencao deriva de um outro poder: um poder de normalizagcdo. Na verdade,
a psiquiatria forense ndo responde aquele duplo da responsabilidade penal e da doenca
mental que originalmente demandou a interven¢do da medicina no universo juridico.
Segundo Foucault, ela trabalha em um campo absolutamente moral que, afinado com a
percepeao social, distingue uma outra polaridade conceitual: 0 homem normal e o anormal. O
seu discurso concentra um poder controlador e normalizador que esté disperso na consciéncia

social, dissolvendo a questdo da responsabilidade penal na ideia unica de seguranga social.

O drama contemporaneo esta concentrado no exame psiquiatrico. O discurso do
perito psiquiatra, de acordo com Foucault, adquire poder na medida em que opera trés
fungdes fundamentais: dobrar o delito com a criminalidade; dobrar o autor do crime com o
delinquente; e constituir um médico-juiz. Em conjunto, essas operacdes projetam uma
espécie de duplicata das abstragdes juridicas no plano da realidade das personificagdes

socials e morais.

O delito abstrato transforma-se em a¢ao individual; do ato passa-se a conduta. A
maneira de ser da pessoa ¢ traduzida nos motivos, causas e origens do crime que, ao final,
tornam-se o substrato punivel. A afronta & norma penal, antes disso, ¢ uma irregularidade
diante de regras que pertencem a outros discursos normativos: a moral, a fisiologia, a
psicologia, etc. “Em suma, o exame psiquiatrico permite constituir um duplo psicologico-

ético do delito.” '

O tipo delinquente, forjado no século XIX, ¢ quem faz o dobramento com a
abstragdo agente do crime. A pericia psiquiatrica dedica-se a demonstrar que o individuo ja
era parecido com o crime antes de cometé-lo. As descrigoes de instabilidade, imaturidade,
insucesso, infantilismo, pouca inteligéncia, entre outras caracteristicas sdo tomadas como
causas, motivos e provas de um comportamento moralmente defeituoso. Verdadeiras faltas

sem infragdo que “responsabilizam” a pessoa por todos os seus defeitos, tornando-a uma

T FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France, 2011. p. 27.
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figura juridicamente indefinivel. “Nao ¢ mais um sujeito juridico que os magistrados, os
Jurados, tém diante de si, mas um objeto: o objeto de uma tecnologia e de um saber de

reparagao, de readaptacao, de reinser¢ao, de correcao.” 148

O psiquiatra forense ¢ quem deve dizer se hd tragos no sujeito que tornam
possivel avaliar a formagdo de uma conduta infratora. No exercicio do seu saber, o perito
torna-se um verdadeiro juiz da causa na medida em que o exame adquire o valor de
demonstracdo da possibilidade do crime. O discurso que descreve um delinquente, que
descreve as origens € motivagoes do seu crime estd em grande medida decidindo que ele sera

“condenado” a institucionalizagao.

De acordo com Foucault, a psiquiatria forense segue rumos proprios no sentido de
que o seu saber serve mais a interesses morais € sociais do que propriamente a ciéncia e que,
por isso, se distancia dos caminhos da psiquiatria geral. Para ele, o saber forense nao tem
verdadeiro valor de conhecimento porque se limita a reproduzir enunciados banais e
infantilizados em torno de conteudos moralizantes. O seu poder, no entanto, estd na
constru¢do de um discurso que transforma o sujeito de direito em objeto de uma tecnologia
de segregacdo e correicado. Uma tecnologia que ndo responde ao crime e ndo responde a

doenca mental, mas apenas as categorias do perigo e da perversdo.

Acreditamos que esses sejam os verdadeiros contetidos da periculosidade. Ela nao
pode ser uma categoria autenticamente juridica porque ndo opera no mesmo nivel de
abstracdo das suas construcdes formais. Também ndo serve a psiquiatria, pois as suas
finalidades correicionais estdo muito mais proximas de estratégias de controle do que de
objetivos médicos. O pacto politico da psiquiatria forense ndo ¢ com o direito penal nem com
a propria psiquiatria, mas diretamente com a moralidade social. Como afirma Foucault, o

exame forense traduz

[...] uma pratica que diz respeito aos anormais, que faz intervir certo poder de
normalizagdo e que tende, pouco a pouco, por sua forca propria, pelos efeitos
de juncdo que ele proporciona entre o0 médico e o judiciario, a transformar
tanto o poder judicidrio como o saber psiquidtrico, a se constituir como
instancia de controle do anormal. '* (grifo nosso)

A tentativa de conciliar esses enunciados tipicos de um controle social com os
discursos do controle penal resulta em antinomias que, como vimos, refletem-se em
contradigdes legais. Sdo contradi¢cdes agudas que, cristalizadas no plano normativo, trazem
uma série de dificuldades a aplicagdo, bem como a execugdo das medidas de seguranca. E

chegada a hora de assumir que a tentativa esta frustrada. As antinomias sdo insuperaveis

8 FEOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France, 2011. p. 26.
149 FEOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 52.
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dentro dos limites estanques do discurso do direito penal atual. A sua superagdo sé pode ser
alcangada por meio de uma outra sensibilidade juridica que se abra a consideragdo de novos

paradigmas cientificos e no plano de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

2.2.2 A Execucao das Medidas de Seguranc¢a

A norma atual estabelece duas espécies de medidas de seguranca: a medida
detentiva de internagdo e a medida restritiva de tratamento ambulatorial. A internagdo deve
ser cumprida em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico ou, a falta deste, em
estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares (CP, art. 99). O tratamento
ambulatorial consiste em comparecimento periddico a hospital de custddia ou similar para
acompanhamento terapéutico. Ha a possibilidade de contratagdo de médico de confianga

pessoal para orientar o tratamento (LEP, art. 43).

A regra geral determina que ao inimputavel aplique-se medida de internagao.
Porém, se o delito for cominado com pena de detencdo, o juiz pode optar pela medida de
tratamento ambulatorial. (CP, art. 97, caput) Esta regra leva Mirabete a interpretar, em
sentido inverso, que o tratamento ambulatorial s6 pode ser aplicado nos casos de infragdes
puniveis com detengdo, seja o agente inimputavel ou semi-imputavel. Mesmo tratando-se de
pessoa com certo grau de discernimento, responsabilidade e autonomia, sendo a infracao
punivel com reclusdo, deve receber necessariamente medida de internagdo. Pensamos que
esta ndo seja a melhor interpretacao, inclusive porque expressa analogia in malam partem,
impondo aos semi-imputaveis a relagdo reclusdo-internagdo que a lei s6 autoriza aos
inimputaveis.

Na visdao do autor, o parametro da gravidade do delito parece adquirir eficacia
somente para restringir a liberdade do semi-imputdvel, jamais para amplia-la. Entende que o
magistrado pode sempre determinar a internacdo quando o segurado demonstrar grave
periculosidade, independentemente do tipo de pena cominada ou do grau de
inimputabilidade. ">° A lei justifica até certo ponto este entendimento ao estabelecer que o
tratamento ambulatorial pode ser convertido em internagdo quando necessario para fins

curativos (CP, art. 97, § 4°).

O MIRABETE, Julio Fabbrini. Comentdrios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 392.



107

Quanto a relagdo entre a internacdo e o grau de periculosidade, ¢ a propria lei que
explicita. Ainda que a infragdo seja punida com detengdo, ndo ha qualquer impedimento legal

para que se determine a internagao.

De qualquer forma, parece incoerente fazer o sistema punitivo interceder na
dindmica da aplicacdo da medida de seguranca para agregar restricdes a liberdade dos
segurados. Quando a corrente eclética liderada por von Liszt recorreu aos balizamentos do
sistema punitivo, o fez com o sentido de garantir os direitos individuais dos segurados, € nao

para que os restringisse ainda mais.

Entendemos que o principio da proporcionalidade—adequagdo deveria ser o
parametro de qualquer interven¢do na esfera de liberdade dos cidaddos, mormente quando de
natureza penal. Deveria estar a frente da decis@o sobre a modalidade de medida de seguranca
a ser aplicada, harmonizando a resposta juridico-penal com as necessidades individuais do
segurado. De acordo com Celso Delmanto, essa tem sido a orientagdo de parte da
jurisprudéncia que admite tratamento ambulatorial ao semi-imutédvel nos casos de pena de
reclusdo como, por exemplo, o furto qualificado. O jurista menciona que “Com efeito, o
critério reclusdo/deten¢do ndo mais satisfaz, sobretudo diante do fato do legislador ndo o ter

sequer levado em consideracdo ao dispor sobre as penas substitutivas (CP, art. 44) [...].” 151

Outra questdo ¢ a possibilidade de progressao da medida de internacdo para a de
tratamento ambulatorial a exemplo do regime progressivo do cumprimento de pena. A lei ndo
faz nenhuma referéncia expressa. Para Mirabete, o juiz da execucdo deve proceder a
mencionada desinternagcdo quando verificar pelas informacdes e exames que ela ndo ¢ mais
necessaria. Porém, diante da regra do art. 97, caput, CP, esta progressao so seria possivel nos
casos de crimes cominados com pena de detengdo.'”> A solugio apontada por Mirabete ndo
alcancaria, portanto, grande parte da populagdo segurada, deixando a margem do beneficio

da “progressao” todos os internados que se envolveram em crimes cominados com reclusao.

Rogério Greco compartilha o entendimento pela desinterna¢do, mas ndo faz

qualquer relagdo com a pena cominada ao delito de referéncia:

Mesmo com o sistema deficiente que possuimos, devemos tratar a medida de
seguranca como remédio, ¢ ndo como pena. Se a internagdo ndo esta
resolvendo o problema mental do paciente ali internado sob o regime de
medida de seguranga, a solugdo sera a desinternagdo, passando-se para o
tratamento ambulatorial [...]. '

"I CELSO DELMANTO [et. al.] Cédigo penal comentado, 2010. p. 183, 395.
152 MIRABETE, Julio Fabbrini. Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 392.
13 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, 2005. p. 744.
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Ténia Marchewka chama a atenc¢do para o paradoxo de que os imputaveis sejam
contemplados com varios institutos que lhes permitem a liberdade, enquanto os doentes
mentais devem permanecer irremediavelmente internados. Aos imputdveis permitem-se o
sursis, a substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa, a
suspensdo condicional do processo, a progressdo de regime, entre outros beneficios. A
solucdo trazida pela autora ¢ a extensdo desses beneficios aos internados por meio da
aplicacdo da interpretagdo analdgica in bonam partem. Assim decidindo, os tribunais
estariam atendendo a orientagdo da politica criminal, da dogmatica penal e processual penal
contemporanea, bem como da moderna psiquiatria cuja tendéncia ¢ a desinstitucionalizagao
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dos portadores de transtornos mentais.

Dentre os beneficios da execucao, podemos mencionar que existe uma espécie de
paralelo entre o livramento condicional dos apenados e a desinternagdo ou liberagdo
condicional dos segurados. Estas, diferentemente do livramento, exigem uma unica condi¢do
de carater subjetivo: a cessacdo da periculosidade do segurado. Quanto ao “periodo de
prova”, se em um ano a pessoa vier a praticar fato indicativo de persisténcia de

periculosidade, a situagdo anterior devera ser restabelecida (art. 97, §3°, CP).

Pesam questionamentos sobre quais fatos seriam suficientes para indicar a
referida persisténcia da periculosidade, vez que a lei ndo menciona infracdo penal
propriamente dita. Também ndo demanda pericia de avaliacdo de periculosidade como o faz
no momento da desinternacao ou liberacdo. Sendo assim, parece-nos que o fato indicativo de
periculosidade pode assumir qualquer aspecto, pode alcancar qualquer situagdo, inclusive o
descumprimento de condi¢cdes impostas. A persisténcia de periculosidade torna-se um
verdadeiro juizo de periculosidade social, uma avalia¢do de perigo ainda mais inconsistente e

mais subjetiva do que a periculosidade criminal.

Mais uma vez a sistematica das medidas de seguranca denota uma situacao de
desigualdade de direitos injustificavel entre o segurado e o apenado. O regime do livramento
condicional obriga a revogacdo o beneficio diante da pratica de crime, e faculta diante do
descumprimento de condi¢oes impostas (CP, arts. 86 ¢ 87). O regime da desinternagdo ou
liberagdo condicional obriga a revogacdo diante de fatos absolutamente indefinidos.
Lembramos que os portadores de transtorno mental nem sempre adquirem condicdo de
cumprir as obrigacdes impostas pela lei, tal como obter ocupagdo licita dentro de prazo

razoavel (LEP, art. 132, 1, @), ainda que sejam aptos ao trabalho. E evidente que contra eles

' MARCHEVKA, Ténia Maria N. As contradigdes das medidas de seguranga no contexto do direito penal e
das reforma psiquiatrica do Brasil. Revista Ciéncias Criminais. Associa¢do Brasileira de Professoras de
Ciéncias Penais (ABPCP), n. 00, 2004. p. 175-189.
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sempre pesam os estigmas da irresponsabilidade, da violéncia e da periculosidade. Ao que

tudo indica, também para o legislador.

Ao tratar da execu¢ao da medida de seguranca, ¢ fundamental nao perder de vista
que a propria lei lhe atribui uma finalidade curativa a ser alcangada por tratamento especial.
Diante deste objetivo, entendemos pela urgéncia de se rever a necessidade, a suficiéncia, a
utilidade da medida de internagdo. Nao se pode perder de vista que a Politica Nacional de
Satde Mental assumiu o modelo da desinstitucionalizagdo, notadamente apds a vigéncia da
Lei de Reforma Psiquiatrica, Lei n® 10.216, de 2001. A internacdo com caracteristicas
asilares, reforgadas e agravadas no manicomio judicidrio, ndo se legitima como terapéutica
por ser uma pratica condicionante, alienante e contraproducente em relacdo a autonomia

necessaria para um verdadeiro processo de ressocializacdo.

E importante fazermos algumas observacdes sobre a realidade dessas institui¢des
no Brasil. Mencionamos primeiramente, que o Hospital de Custdédia e Tratamento
Psiquiatrico (HCTP) ¢, sob o aspecto formal, uma das espécies de estabelecimento penal
previsto pela Lei de Execucao Penal (LEP), Lei n® 7.210/1984. Veremos no proximo capitulo
como essa caracteristica custodial impoe dificuldades para que os programas de saude mental
cheguem aos internados-segurados. De qualquer forma, entendemos que o uso de algemas, a
vigilancia constante, a presenca de grades e muros, o isolamento social, enfim, todo o

controle tipico de uma institui¢do carcerdria impede um verdadeiro tratamento terapéutico.

Verificamos que nem todas as unidades da federacdo contam com hospitais de
custodia, apenas dezessete estados. Os demais - dez estados ao todo - improvisam
alojamentos, normalmente corredores isolados dentro de presidios, sem as condicdes de
espaco e salubridade preconizadas pela LEP. Dentre as unidades da federacdo que ndo
possuem HCTP, o Distrito Federal e o Mato Grosso apresentam uma situagdo relativamente
diferenciada, pois as respectivas Alas de Tratamento Psiquiatrico (ATPs), localizadas dentro

dos presidios, contam com certa autonomia.

Os dados foram obtidos entre os anos de 2005 e 2009 a partir de pesquisa
realizada por Ana Cristina Bezerra de Oliveira. "> Sua amostra incluiu os vinte e trés HCTPs
existentes no Brasil e duas ATPs. De acordo com a autora, as ATPs do Distrito Federal e do
Mato Grosso foram incluidas na pesquisa por contarem com uma estrutura semelhante a do

HCTP.

33 OLIVEIRA, Ana Cristina Bezzera de, O buraco negro do ser: manicémio do vazio: a (des)estrutura dos
hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico no Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Centro
Universitario UNIEURO, Brasilia, 2009.
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Os niimeros demonstram por si mesmos a ampla difusdo da pratica da internacao
em instituicdes de custddia. Demonstram igualmente que o problema crénico da
superpopulacdo que atinge os estabelecimentos prisionais do Pais também alcanga os
hospitais de custodia, ja que operam com 100% de sua capacidade. Sublinhamos que nem
todas as pessoas que se encontram nos HCTPs estdo submetidas a medida de internagao, ou
sequer sdo seguradas. Sempre nos limites temporais da pesquisa, encontram-se efetivamente
cumprimento medida de internagdo 2.660 (duas mil seiscentos e sessenta) pessoas, ou 68%
do total. Em cumprimento de medida ambulatorial, 124 (cento e vinte e quatro) pessoas, ou
3%. Pessoas cumprindo pena (imputdveis), 413 (quatrocentas e treze) ou 11%. Em
tratamento de saude em geral - diferente de transtorno mental - 390 (trezentos e noventa), ou

10%. Em tratamento de dependéncia quimica, 339 (trezentos e trinta e nove), ou 8% do total.

Verificamos que os hospitais de custddia, contrariando as diretrizes da Lei de
Reforma Psiquiatrica, tém expandido seus limites para alcangar parte da populagdo carceraria
a quem nao sdo destinados. Tal fato causa estranheza no sentido reverso do argumento
legalista: se ndo € possivel deixar de internar o inimputavel no HCTP nos casos em que a lei
assim obriga, tolera-se a internacdo de imputaveis quando a lei assim ndo autoriza. A teor da
Lei de Execugdo Penal, o HCTP destina-se aos inimputaveis e aos semi-imputaveis (art. 99,
caput). Esta previsdo harmoniza-se com a regra do art. 183 que autoriza a substituicdo de
pena por medida de seguranca no caso de superveniéncia de doenca mental. Entretanto, o juiz
pode também decidir pela simples transferéncia do doente sem converter a pena (CP, art. 41;
CPP, art. 682). °° Esta norma autoriza a presenca de apenados nos HCTPs, mas de qualquer
forma ndo justifica o uso banalizado da institui¢do para o recolhimento de apenados que ndo

manifestem qualquer transtorno mental.

Quanto ao periodo de internagdo, os dados da pesquisa mostram que o tempo de
permanéncia médio € de quatro anos, portanto, superior ao limite minimo fixado pela lei. De
outro lado, alguns relatos referem-se a internagdes de mais de 50 anos. Fato relevante € o alto
percentual (28%,) dos dirigentes que ndo souberam ou simplesmente ndo informaram o

tempo minimo e maximo de permanéncia de internados nos HCTPs.

Ha também internagdes que ndo estdo amparadas por decisdo judicial e, ainda, as
que nao registram delito praticado pelo paciente. Os fatos demonstram o grande descaso com
que as medidas de seguranga vém sendo executadas no Brasil. Desviados de sua finalidade
principal, os hospitais de custodia tém se prestado a usos indiscriminados, negligenciando

seu objetivo assistencial.

¢ Ver: se¢do 2.2.1



111

Regra geral, os pacientes judicidrios sdo simplesmente neutralizados — termo
empregado pela doutrina criminoldgica positivista ao se referir a necessidade de isolamento,
neutralizagdo dos loucos criminosos mais perigosos. Os objetivos terapéuticos e
ressocializadores incorporados pelo legislador atual, principalmente pela LEP, parecem
sucumbir diante do aspecto carcerario dos HCTPs. O objetivo de emenda — aspecto
correicional da medida de seguranca também referido pelos proprios positivistas — torna-se
ainda mais obscuro diante dessa realidade. Esse ¢ um retrato da nossa “navegagdo de

insensatos”, sempre na rota da exclusao social.

Sublinhamos que os dados acima referidos foram obtidos em institui¢des
autonomas e formalmente organizadas dentro do universo penitenciario. Ainda que de forma
reduzida, os HCTPs contam com alguma dotagdo orcamentaria que permite a alocagdo de
recursos humanos e materiais. Pela via reflexa, devemos pensar na situacao de precariedade e
abandono dos segurados nos outros dez estados da federagcdo que ndo possuem este minimo
de organizacdo. Buscamos uma vez mais as palavras de Zaffaroni sobre esse abandono

institucionalizado:

A perversdo do discurso juridico-penal faz com que se recuse, com horror,
qualquer vinculagdo [...] dos doentes mentais [...] com o discurso juridico-
penal, embora submetam-se todos esses grupos a institucionalizagdes,
aprisionamentos e marcas estigmatizantes, autorizadas ou prescritas pela
propria lei que sdo, num todo, semelhantes — e, frequentemente, piores do
que as abrangidas pelo discurso juridico-penal. '’

A internacao de tipo asilar, manicomial, tem sido legitimada desde o século XVIII
por argumentos pretensamente cientificos que lhe atribuem qualidade terapéutica. Mais
recentemente, agregou-se uma atribui¢do correicional voltada para os loucos delinquentes.
No entanto, diante da triste evidéncia de que os pacientes psiquiatricos nao se beneficiam
com a “terapéutica do carcere”, a internagdo mostra sua verdadeira face de dominagdo: a
mera defesa social. Nao nos parece mais possivel que a sociedade, de forma geral, e que o
direito penal e a psiquiatria forense, de maneira especial, permane¢am alheios aos novos
discursos cientificos que denunciam a toda prova aquela evidéncia. Se o nosso Estado
Democratico de Direito do século XXI assume como principio fundamental um programa de
realizagdo dos direitos humanos, ndo abriga praticas desumanas sob qualquer argumento,

menos ainda o da seguranca social.

Em um sentido diferenciado, a medida de seguranca de tratamento ambulatorial
parece estar mais afinada com as propostas da Reforma Psiquiatrica, tendo em vista que

oferece ao segurado a oportunidade de assisténcia extra-hospitalar. Contrariando esta

37 ZAFFARONI, E.R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, 2001. p. 22.
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percepgdo inicial, a modalidade ambulatorial mantém todas as caracteristicas do instituto

que, em qualquer situagdo, submete a pessoa ao “campo minado” do Sistema Penal.

Entendemos que o préprio transtorno mental constitui-se em um forte fator de
incremento de vulnerabilidade frente aos processos de criminalizacdo. Esta vulnerabilidade
agregada torna os portadores de sofrimento psiquico mais frageis do que os demais diante da
acdo seletiva do Sistema Penal. Sendo assim, ndo se justifica que o direito penal reaja da
mesma forma que o faz em relacao as pessoas que nao compartilham este sofrimento, isto ¢,
que imponha aos doentes mentais restricdes coativas a sua esfera de liberdade individual —

ainda que com o rétulo de “tratamento”, ainda que sob a forma ambulatorial.

Nao creditamos justiga a uma assisténcia que s6 chega ao portador de transtorno
mental pela contramao da via da emenda e de forma impositiva. Ainda que seu contetdo
material possa estar mais proximo de um modelo de assisténcia viavel, a filosofia e a
doutrina subjacentes ao instituto da medida de seguranca sempre trairdo as boas intengdes.
Os sentidos abertos da expressdo humana sdo arrebatados por essa racionalidade que
transforma a loucura em perversidade e em perigo, o crime em criminalidade, e submete a

pessoa a um “controle penal assistencial”.

2.2.3 As Internacoes Psiquiatricas Compulsorias

O Codigo Penal de 1940, diante de um plano muito maior de atuagdo, previa a
aplicacdo provisoria de medidas de seguranca aos inimputaveis, aos ébrios habituais e aos
toxicOmanos (art. 80). Desde a reforma de 1984, que excluiu previsdo expressa, consolidou-
se o entendimento de que a aplicagdo provisoria de medida de seguranga nao mais subsiste
em nosso ordenamento juridico. A matéria passou a ser regulada pela Lei de Execu¢do Penal
que exige o transito em julgado da sentenca e a expedi¢do da respectiva guia de execugdo

para a internacao ou tratamento ambulatorial (arts. 171 e 172).

Diante dessa disciplina, a grande maioria da nossa jurisprudéncia e doutrina
entende que as normas processuais penais que se referem a aplicagdo provisoria de medida de

seguranga, em especial o artigo 378 do CPP, foram revogadas. '**

Pensamos que essa
interpretagdo € certa. Porém, muitas vezes o conteudo material da norma fica escamoteado

pelo seu aspecto formal.

138 CELSO DELMANTO [ et. al.] . Cédigo penal comentado, 2010. p. 363
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Podemos afirmar que desde a vigéncia do Codigo Penal de 1940, e do Cddigo de
Processo Penal de 1941, estabeleceram-se trés pontos sensiveis ao tema. Trés situacdes em
que a pessoa pode ver-se submetida a internacdo psiquiatrica compulsoria por ordem
emanada de juizo penal. Essas situagdes sdo geralmente excluidas do tema porque, do ponto
de vista técnico-formal, ndo sdo medidas de seguranca provisorias. Além disso, algumas
dessas internacdes encontram-se reguladas no estatuto processual, o que poderia retirar-lhes o

aspecto de sancao penal lato sensu, para adquirirem legitimacao como instrumentos de tutela

do proprio processo.

Entretanto, ainda que ndo possam ser chamadas de medidas de seguranca,
entendemos que todas essas internagdes compulsorias socorrem-se indiretamente do
paradigma da periculosidade do agente. Em alguns casos, ndo h4 sequer comprovagao
definitiva de pratica da infragdo ou indicios suficientes de autoria a justificar restricao
antecipada de liberdade a titulo penal. Junte-se a isso o fato de que geralmente acontecem nas
mesmas instituicdes destinadas aos segurados. De qualquer maneira, elas representam sempre
imposicao forcada de sofrimentos e indignidades que, de forma semelhante as medidas de

seguranca propriamente ditas, pretendem justificar-se como assisténcia ou tratamento.

O primeiro ponto sensivel diz respeito a internagdo para fim de exame de
sanidade mental. Ao regular o procedimento do Incidente de Sanidade Mental, a lei prevé
que, havendo duvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenara o exame pericial
de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou dos interessados. Para a realizacdo desse
exame, estando o réu preso, o juiz providenciara sua internacdo em manicoémio judiciario —
na linguagem do CPP; se estiver solto, sua internagao ficard na dependéncia de requerimento
dos peritos e sera feita em estabelecimento adequado que o juiz designar. Essa internagao,
contudo, nao poderd durar mais de 45 (quarenta e cinco dias), salvo demonstrada necessidade

pelos peritos (CPP, art. 149; art.150 caput e §1°).

Como se depreende, existe uma previsdo clara para o que poderiamos chamar de
“internacdo temporaria” - em um paralelo com a prisdo temporaria que tem objetivos
especificos de curto prazo. Ao menos se estabeleceu a ela o limite temporal necessario ao
exame. Pensamos que a providéncia atenta contra a liberdade individual, principalmente nos
casos em que a pessoa nao estiver presa. Em verdade, ndo se vislumbram argumentos
juridicos ou psiquiatricos suficientes a justificarem medida tdo gravosa sob o pretexto de

beneficiar o acusado com pericia mais acurada. Hoje ja existem experiéncias diferenciadas
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no campo da Satide Mental que, substituindo o paradigma da internagdo, alcangam um grau

. . . -~ . e e ., - 159
de conhecimento maior sobre a situagdo geral do paciente judiciario.

O segundo ponto controvertido relaciona-se com o adoecimento mental
superveniente a pratica da infragdo penal - mas ainda durante o processo de conhecimento. Ja
nos referimos a esse tema no item 2.2.1 deste trabalho, mas retomaremos alguns aspectos a

fim de recompo-lo diante da questdo da internag@o psiquidtrica.

A luz do que estabelece a lei processual, caso o exame de sanidade conclua que a
doenca mental sobreveio a infragdo cometida, o juiz pode ordenar a internagdo do acusado
em manicomio judicidrio ou outro estabelecimento adequado. O processo, entdo, ficara
suspenso até que se restabeleca (CPP, art. 152 caput, §§ 1° e 2°). Tal dispositivo tem
suscitado inumeros debates doutrinarios e desafiado a melhor jurisprudéncia justamente por
se convolar em uma restricdo de liberdade compulsoéria, de carater provisorio, € por tempo

indeterminado.

De acordo com Heraclito Mossin, tem prevalecido o entendimento de que a
norma ¢ inconstitucional. Vicente Greco Filho afirma que ¢ manifestamente inconstitucional
e que foi parcialmente revogada pela Constituicdo Federal, tendo em vista que autoriza a
restricdo de liberdade sem que sentenga tenha verificado infracdo penal. Tourinho Filho
entende que o dispositivo foi tacitamente revogado pelo artigo 171 da LEP que exige o
transito em julgado da sentenga para a execucdo de medida de seguranca. Mirabete partilha
do mesmo entendimento que Mossin. Ambos ressaltam que esta internagdo nao corresponde
a medida de seguranca proviséria. A doenca mental manifestou-se apds a pratica da infracao
penal, logo, ndo estava presente no momento da a¢do como exige o artigo 26 do Codigo
Penal. Para os juristas, se o réu ja estiver preso cautelarmente, nada obsta que o juiz
determine sua internagdo, pois presentes os motivos ensejadores da constrigdo provisoria.
Todavia, se o réu estiver solto, afirmam que o juiz ndo pode determinar sua internacdo em

qualquer instituigio, sob pena de configuragio de constrangimento ilegal. '*

Observamos que diante do rigor técnico ndo se trata verdadeiramente de medida
de seguranca proviséria; o que pode ser ainda mais grave. A ordem de internagdo
compulsdria sem conclusdo pela pratica de fato punivel é medida que atenta contra a
liberdade individual em qualquer hipdtese. Atenta também contra os limites do sistema

punitivo: mesmo que o acusado esteja submetido a prisdo cautelar, a internagdo psiquidtrica

1% Ver: se¢do 3.2
1 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Comentdrios ao cédigo de processo penal @ luz da doutrina e da
Jurisprudéncia, 2005. p. 338-339.
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lhe impde uma situacdo de prejuizo, pois esta fora do alcance dos limites temporais da prisao
preventiva ou temporaria.

O terceiro ponto sensivel a matéria diz respeito ao adoecimento mental
superveniente a execucao de pena. As normas atuais prevéem duas possibilidades: a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por medida de seguranga (LEP, art. 183); ou a

simples transferéncia do apenado para hospital de custédia e tratamento psiquidtrico (LEP,

art. 108; CP, art. 41; CPP, art. 682, caput).

Entendemos que as normas que regem o sistema das medidas de seguranga nao
autorizam a referida substitui¢do. Equivale a verdadeira aplicagdo de medida sem os
pressupostos proprios. Ao fazer remissdo ao art. 26 do CP, as normas materiais estabelecem
que a medida s6 possa ser aplicada quando o transtorno mental (inimputabilidade ou semi-
imputabilidade) tenha se manifestado a época da pratica da infracdo. Nao haveria como o juiz

da execugdo aplicar medida de seguranga, pois o transtorno ¢ superveniente a infragao.

Autorizando a mencionada substituicdo, a LEP traz uma consequéncia grave aos
direitos fundamentais de liberdade e igualdade do segurado. Permite que o magistrado
aplique um juizo de periculosidade prescindindo totalmente da pratica de novo delito. Isso
equivale a formacdo de um juizo de periculosidade social que, como vimos, ndo demanda
qualquer relagdo com o crime, bastando que a pessoa se mostre eventualmente inclinada a
comportamentos antissociais. E aqui novamente pertinentes todas as objecdes que fizemos
sobre o choque deste tipo de juizo com a principiologia constitucional, em particular com o

principio da legalidade.

Ainda assim, a periculosidade social demandaria uma avaliacdo sobre a realidade
do atributo de personalidade, pois o estado perigoso ndo resulta necessaria e unicamente do
transtorno mental. O magistrado estaria igualando de forma inconcebivel esses dois termos.
Nao seria licito e nem justo presumir que o adoecimento mental implique diretamente em
propensdes antissociais (periculosidade social) ou reiteragdes criminais (periculosidade
criminal). Da mesma forma, pensamos que ndo se deve tomar o laudo pericial indicativo de
transtorno mental como laudo conclusivo pela periculosidade, que seria muito mais

abrangente.

No caso de superveniéncia de transtorno mental, a pessoa ja foi condenada
definitivamente e a pena mensurada diante de um juizo de culpabilidade. Parece que em um

passe de magica, toda a dindmica do sistema punitivo dissolve-se diante do acometimento de
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transtorno mental, e a reprovacdo feita ao autor do injusto ¢ alcangada por uma espécie de

“periculosidade retroativa”.

Pode ocorrer ainda uma outra situagdo. Se durante o processo de execucdo a
pessoa torna-se inimputavel ou semi-imputdvel e sob esta condi¢dao pratica nova infracdo, a
decisdo deve ser remetida ao juizo de conhecimento em nova acdo penal. A decisdo final
neste novo processo ¢ que pode aplicar medida de seguranca de internagdo. Transitada em
julgado, o juiz da execugdo deve determinar o recolhimento do segurado em HCTP ou
similar, mas desta vez diante de titulo executivo de medida de seguranca, indicativo da
presenca de periculosidade criminal, e ndo social. Trata-se de outra linha de desdobramentos

que nao diz respeito a dinamica da primeira infracdo, mas que exige a pratica de novo delito.

Argumentando-se que essa substituicdo de pena por medida nada tem a ver com o
juizo de periculosidade, sendo apenas uma conversdo de titulo executivo, ela torna-se uma
verdadeira arbitrariedade. Nao esquecemos das consequéncias gravissimas da indeterminagao
temporal da medida de seguranca — ainda que se tenha firmado alguma jurisprudéncia no
sentido de limitar-lhe ao tempo da pena substituida. Afora isso, todas as implicagdes
verdadeiramente contra-indicadas da “terapéutica” da internagdo em institui¢do total nos

moldes do HCTP.

Nao obstante essas observacdes, as normas abrem ao juiz da execugdo liberdade
de escolha entre a mera transferéncia e a substitui¢do da pena. Quando a opgdo for pela
conversao, entendemos que o processo de execucao passa a regular-se pelas normas proprias
do instituto da medida de seguranca. Nao ha que se falar em internacdo provisdria, mas em
verdadeira medida de seguranca de internagdo. Mas, se a decisdo for pela simples

transferéncia do apenado para o HCTP, continuara sob o regime de execugao das penas.

A transferéncia assim determinada € mais um caso de internagdo psiquiatrica
compulsoria ditada pelo juizo penal que, como nos demais casos, fere frontalmente a
programacdo de direitos humanos universais. Nao h4 sequer conversdo de titulo judicial
autorizando a execucdo nos moldes manicomiais; apenas o acometimento de transtorno
mental a pessoa prisionalizada. Nao se trata de mera remocdo fisica de um tipo de
estabelecimento penal para outro. Em caso de ndo-conversao em medida de seguranga, ha

verdadeira sobreposi¢do de um sistema punitivo a outro.

Observamos uma tendéncia na doutrina e também na jurisprudéncia em nao fazer
distingdes. De modo geral, entendem que ndo ha mais a possibilidade de simples

transferéncia para o HCTP. A Lei de Execucdo Penal, que entrou em vigor em 1984, criou
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aquela possibilidade de substitui¢do de pena por medida de seguranca. Assim, por ser lei
mais recente, revoga o CPP nesta matéria. Da mesma forma o Coédigo Penal, por ser

contemporaneo a LEP - ainda que sua redacao ndo mencione substitui¢do.

Mesmo que se entenda que so subsiste a substituigdo de pena, verificamos que as
normas ndo autorizam substituicdo provisoria ou medida de seguranca provisoria de forma a
permitir circulagdo retroativa para o sistema punitivo. Ressaltamos, contudo, entendimento

diferente:

[...] ndo se trata propriamente de conversdo definitiva da pena na medida de
seguranga prevista na Parte Geral do Cddigo Penal, mas simplesmente de
conversao provisoria do titulo do recolhimento, de forma que, uma vez
constatada a cura e a inexisténcia de perigo no retorno ao estabelecimento
prisional, restabelece-se inteiramente o titulo original [...]. '*' (grifo nosso)

Pensamos que a intencdo do intérprete ¢ emprestar limite temporal a medida de
seguranca substituida a pena. Porém, as dificuldades que envolvem este instituto nao se
resumem a questdo da indeterminagdo temporal. Adotar medida de seguranga ¢ adotar uma
filosofia antropologica radical que ndo pode ser minimizada diante de promessa assistencial
ou por qualquer outro sentido pragmatico que se queira emprestar a elas. Afora isso, estar-se-
1a criando dois tipos de medida de seguranga: uma indeterminada e outra determinada. Sem
falar no desequilibrio da isonomia entre as pessoas a quem sem aplica (em processo de

conhecimento) e a quem se substitui (em processo de execucdo) media de seguranga.

No caso de mera transferéncia do apenado ao HCTP, Mirabete compartinha o
entendimento acerca do limite temporal, afirmando que a extingdo de punibilidade por
qualquer motivo, inclusive pelo decurso de prazo, deverd ser também o limite da referida

internacdo. '®

No entanto, o jurista ndo a reconhece como conversdo de pena. Ressalta que
também na LEP, art. 108, existe a figura da simples transferéncia, o que autoriza interpretar
que o respectivo dispositivo do CPP nao foi revogado totalmente, devendo ser harmonizado

com €sSsa regra.

Estamos com Mirabete no sentido de que a opcdo de transferéncia do apenado
para HCTP ou similar continua em vigor. De qualquer maneira, as normas ndo indicam o
critério de escolha entre esta e a conversao de pena. Se a questdo for pela coeréncia interna

do sistema, pensamos que o critério deva ser a presenca ou auséncia de periculosidade

" MARTINS, Sérgio Mazina. Jurisprudéncia organizada e comentada: execugdo penal — parte III. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Sao Paulo, n. 21,
1998, p. 366-367.
162 MIRABETE, Julio Fabbrini. Comentarios a lei n° 7210, de 11-7-84, 1996. p. 413.
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criminal, entendida como progndstico de reiteragdo criminosa que autoriza medida de

seguranga. Mas coeréncia interna ndo implica coeréncia externa; ndo significa justica.

Diante do sistema punitivo, o critério deveria ser o progndstico do proprio
transtorno mental. Havendo indicacdo de transtorno transitério, ndo seria prudente converter
a pena em medida de seguranga. Dita conversdo significaria abrir mao da pretensao
executoria da pena, permitindo-se que, cessada a periculosidade, a pessoa fosse devolvida a

liberdade.

Contudo, diante dos fatos da realidade, sabemos que a grande maioria dos HCTPs
e similares ndo oferece assisténcia médica e terapéutica adequadas. Além da escassez de
recursos, a internagdo carceraria adquire todos os aspectos de uma institui¢do totalizante e
ainda mais alienante. Diante dos direitos humanos do segurado, aquela transferéncia nao

representa assisténcia e também nao representa justica, mas apenas sofrimento agregado.

Ressaltamos que ja se tem firmado larga jurisprudéncia autorizando a internacao
de segurado em clinicas particulares ou a substituicdo da medida de internagdo por
tratamento ambulatorial quando as condi¢des de custddia ndo sejam adequadas ou quando
ndo haja vagas. '® Esse entendimento ndo alcancaria facilmente as pessoas que estivessem

cumprindo pena em HCTP, mormente os de regime fechado.

A realidade dos hospitais de custddia e dos seus assemelhados no Brasil € tao
complexa que chega a subverter as boas inten¢des do intérprete. Pode-se chegar facilmente a
conclusdo de que muitas vezes a pena privativa de liberdade pode ser preferivel a internacao
compulsoria a qualquer titulo. O regime de execucdo penal, ainda que de forma incipiente,
traz beneficios voltados a ressocializacdo do condenado, tais como acesso a educacao e ao
trabalho, participagdo em programas de conselhos comunitarios entre outros, que ndo chegam

a se desenvolver da mesma forma na internacdo manicomial.

Pensamos que a solugdo para a dimensdo real do problema ndo esta entre essas
duas alternativas. Se o que estd em jogo ndo ¢ o formalismo juridico e ndo ¢ o cientificismo
da psiquiatria forense, mas uma pessoa em sofrimento mental, a solu¢do ndo pode ser
pensada dentro do Sistema Punitivo. Nao ha sentido em seguir submetendo uma pessoa
adoentada a pena privativa de liberdade se ela ndo tem capacidade plena de entendimento
sobre o sentido dessa retribui¢do. Também ndo ha sentido em constrangé-la a internacao

custodial quando isso significa tdo somente prisionalizagdo superposta.

19 Nesse sentido: STF, RTJ 121/105; TJSP, RT 608/325; STJ, HC 18.803, RT 805/542.
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Pensamos que a resposta a esta situagdo deva ser entregue a avaliagdo
multiprofissional de uma equipe de Saude Mental. Essa avaliacdo deve ser pautada na
referéncia psicossocial que privilegia um modelo de atengdo integral ao paciente judicidrio,
construindo com ele uma outra dindmica de contatos interpessoais. Essa abordagem permite
a inclusdo da subjetividade do paciente, permite a apreensdo das significagdes que fluem aos
seus gestos, refletindo para os sujeitos que o observam sentidos humanos para além do mero
objeto doente mental. Acreditamos que esta seja a Unica alternativa viavel para o inicio de
um processo de inovagdo da sensibilidade juridica a questdo que esperamos, em um futuro

proximo, possa abrir mao do controle penal da loucura.

Se a avaliagdo for de transtorno transitorio, o paciente deve receber uma
assisténcia especializada dentro do estabelecimento penal onde se encontrar. Isso corrobora,
inclusive, as atuais diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS). Se o paciente obtiver
prognostico indeterminado ou conclusivo pela permanéncia do transtorno, entendemos que
seja o caso de se abandonar definitivamente o Sistema Penal. Independentemente do delito
praticado, independentemente de circunstancias hediondas ou ndo, as razdes da pena se
perderam. Pensamos que a questdo deva ser entregue ao juizo civel onde o paciente dispora
verdadeiramente dos direitos assegurados pela Lei de Reforma Psiquiatrica e da assisténcia
da rede local de servicos substitutivos a interna¢do. O fato de que essa rede de servigos, no
Brasil, ainda esteja em processo de “fiagdo”, ndo justifica que o discurso das instancias
oficiais de controle penal mantenha aqueles pacientes em situacdo de institucionalizagao

manicomial.

O que de toda maneira nos parece inaceitavel ¢ que em um jogo permeado por
discordancias doutrinarias a pessoa fique ora submetida ao sistema das penas, ora ao sistema

das medidas de seguranca; este, sob muitos aspectos, realmente pior.
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3 UMA NOVA SENSIBILIDADE JURIDICA AOS PACIENTES JUDICIARIOS

3.1 Os Movimentos Reformistas da Psiquiatria Contemporanea

No primeiro capitulo deste trabalho, acompanhamos em linhas gerais as
experiéncias que se formaram em torno da loucura desde a Renascenca até o final do século
XIX. Vimos que, a partir da segunda metade do século XVIII, iniciou-se um processo de
objetivagdo da loucura como resultado das experiéncias ligadas a constituicdo do estado
liberal ¢ da sociedade industrial ¢ a formagdo dos ideais humanisticos de liberdade e

igualdade universais.

Imbuida desses ideais, a medicina aproximou-se do universo da loucura internada.
Até entdo, a loucura era reconhecida como delirio, como auséncia de razao. O processo de
aproximagdo didria deparou-se com uma nova manifestagdo. Uma outra presenga que era
capaz de extrema violéncia e agressividade, mas que ndo transparecia nenhuma perturbacdo
da inteligéncia. Pinel observou uma mania sem delirio, uma aliena¢do. Esquirol chegou as
monomanias: distrbios da ordem dos instintos e da moral que, fora dos momentos de

manifestagdo, preservavam o paciente em estado de lucidez.

Este foi o passo decisivo para uma profunda transformacdo da experiéncia da
loucura. Ela ofereceu-se ao olhar do médico como objeto de apreensdo de algo que faz parte
da natureza humana. Deixou de ser completamente exterior a razdo, para manifestar uma
contradicdo momentanea dentro dela. Com isso, devolveu-se aos loucos a condi¢do humana

que haviam perdido na era cléssica.

Mas a condi¢do humana dos loucos era acima de tudo uma profunda deturpacgao
do sentido moral. O alienado estava entregue a paixdes desmesuradas, a instintos brutais, a
uma vida desregrada e a auséncia de fé. Essas manifestacdes estavam intimamente
relacionadas com a pressdo exercida por uma sociedade em transformacdo, que exigia uma
capacidade de adaptacdo aos seus valores que os loucos haviam perdido. Falava-se em uma

loucura moral.

Nao era possivel devolver razdo a quem nao a tinha. Mas tornava-se possivel
trazer a plena razdo quem estava momentaneamente alienado dela. Com esse pensamento, 0s
médicos alienistas do século XVIII sinalizavam uma promessa de cura. Os loucos morais
deviam receber tratamentos igualmente morais. A primeira condi¢do desse “tratamento” era o

isolamento. Era preciso constituir um espago social que lhes fosse proprio, um lugar onde
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pudessem confrontar-se consigo mesmos, orientados pelo saber médico: o asilo. Toda a
estrutura do asilo girava em torno da autoridade do médico que era o guardido dos corpos e
das almas dos alienados. O tratamento moral reproduzia uma rotina rigida que imitava as
regras de convivéncia de um ideal de sociedade. Os loucos deviam envergonhar-se, sentirem-
se culpados; deviam permitir que sua loucura se manifestasse livremente para ser curada

pelas maos do médico.

As formulagdes alienistas formavam par perfeito com as necessidades sociais da
exclusao da loucura. Por defini¢do, o asilo tornava-se o lugar social da loucura, pois era o

unico lugar onde a sintese do tratamento moral podia operar.

Essas nogdes criadas por Pinel e Tuke, os primeiros alienistas, tornaram possivel a
objetivagdo da loucura. Vimos que se prestaram mais ao estabelecimento de um controle
juridico sobre os doentes mentais do que propriamente a medicina. “A psiquiatria era a
garantia que salvava a legalidade.” ' Observamos também que a sintese alienista confirmou
e expandiu a especialidade da psiquiatria ao longo do século XIX. Da monomania a
degeneragdo, os psiquiatras conquistaram o seu lugar na medicina geral, chegando mesmo

em primeiro lugar a medicina social.

Todas as formulagdes que se seguiram, da Idade de Ouro do Alienismo ao
Aggionnarmento, '® até a modernidade, tomaram a sintese alienista como uma premissa a
percepcao médica. A psiquiatria explicou e tratou a loucura de diversas maneiras, mas
sempre dentro da institui¢ao asilar. A utilidade daquela estrutura nao se limitou ao aspecto
fisico. O sentido maior foi o estabelecimento de uma relacdo médico-paciente caracterizada
pela submissdo da loucura ao poder objetivante da ‘“verdade cientifica” do discurso
psiquiatrico. Esta “verdade”, por sua vez, ndo fez outra coisa a ndo ser confirmar os sentidos
da instituigdo asilar. Completou-se o circulo alienista.

Desde que a Renascenga dividiu o mundo da loucura, tomando-a somente por

. A o - .1 166
meio de uma consciéncia critica, sua verdade s6 pdde ter um sentido parcial.

Tudo que ela
poderia comunicar além dos limites cristalizados da apreensdo cientifica permaneceu oculto.
De objeto a “coisa” do conhecimento, o que se perdeu e se perde ¢ a dimensdo da sua

humanidade.

Invisibilidade ndo ¢ auséncia. Ainda que a loucura esteja aprisionada na

experiéncia objetiva da doenca mental, ndo deixa de mostrar a subjetividade que traz consigo

1 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 17.
15 Ver se¢do 1.1
1 1dem.
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na fronteira em que os discursos cientificos hesitam diante do inexplicavel. De uma forma ou
de outra, a loucura reclama as classificacdes psicopatologicas e juridicas a libertacdo dos seus

sentidos.

Contudo, o circulo alienista ndo ¢ um circulo perfeito que se projeta no infinito.
Manuel Desviat chama a atenc¢do para o fato de que as criticas ao modelo asilar surgiram
desde o primeiro momento, no proprio processo constitutivo da psiquiatria.'®” As principais
objec¢des ao asilo de Pinel relacionavam-se com seus aspectos fechado e autoritario: refletiam
um carater absolutista que ndo se coadunava com a ordem revolucionaria de liberdade,

igualdade e fraternidade.

As criticas iniciais levaram a um primeiro modelo de reforma da psiquiatria asilar.
Um dos pilares do tratamento moral era a ideologia do trabalho. Acreditava-se que ele podia
recuperar razao aos alienados por envolvé-los na logica do sentido produtivo da sociedade
industrial. Alguns entendiam que a terapéutica do trabalho ndo encontrava condig¢des
adequadas no espago fechado do asilo. Se a alienacao justificava a restri¢cao de liberdade, era

preciso devolver certa liberdade aos insanos para promover-lhes a cura.

Em meados do século XIX, surgiu uma nova proposta institucional: as colonias
de alienados de caracteristica agricola. Espalharam-se por todo o mundo e, no Brasil, as
primeiras foram inauguradas em 1890, na Ilha do Governador, Rio de Janeiro. Em nosso
pais, o modelo da coldnia instalou-se de forma definitiva sob a forma de macrocolonias de
alienados, quase todas criadas por Juliano Moreira (1910-1930) e Adauto Botelho (1930-
1940), entdo Diretores Nacionais de Assisténcia Psiquidtrica. Muitas persistem até nossos

. 168
dias.

Amarante destaca que as colonias serviram para reafirmar e ampliar a importancia
social e politica da psiquiatria; apenas neutralizaram parte das criticas ao hospicio
tradicional. O modelo ndo questionou a fundo os problemas praticos e tedricos que
envolviam o saber e o poder da ciéncia psiquiatrica sobre o corpo do doente mental. Na

169

pratica, ndo se diferenciaram substanciamente do paradigma asilar. Tanto o hospicio

quanto as coldnias foram consideradas instituigdes autenticamente asilares.

No contexto do pds-Segunda Guerra Mundial, parte do contorno do que
chamamos de circulo alienista se rompeu, deixando que recebesse “oxigenagdo”. O

momento era de reconstrucdo social. A experiéncia sofrida no nazi-facismo criava um

" DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 23.
168 AMARANTE, Paulo. Rumo ao fim dos manicomios. Mente e Cérebro, n. 164, setembro de 2006.
1 AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica no Brasil, 1995. p. 26-27.
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ambiente de repulsa ao totalitarismo e a repressdo, ao tempo em que favorecia sensibilidade
as minorias e tolerancia as diferencas. Os movimentos sociais reclamavam a reorganizagdo
das institui¢des e dos servicos de assisténcia sob uma nova ordem de igualdade social e
liberdade. O ambiente geral era de “reliberaliza¢do”. Era também um momento de duvidas e
de experimentagdo no campo da medicina mental: a psicandlise expandia-se para alcangar as
instituigdes psiquidtricas; a formulacdo dos psicotropicos trazia grandes expectativas; e a

doenca mental tornava-se assunto da satde publica.

De acordo com Desviat, os movimentos de reforma psiquiatrica diferenciaram-se
de acordo com as caracteristicas sociopoliticas de cada pais e em torno de dois eixos
principais: o sistema sanitario € o papel dos manicomios. Todos, porém, caracterizaram-se

por fazer um contraponto ao paradigma classico do manicomio e a seu aspecto custodial.

Segundo Desviat, todas as experiéncias de reforma incorporaram trés postulados
tedricos: a divisao do territorio em zonas de assisténcia; a continuidade do atendimento; e a
integracdo dos trés niveis classicos de atendimento, ou seja, a prevencdo, o tratamento e a
reabilitagdo. O abandono ou refor¢o desses postulados definiram o sucesso de cada

|
€xperiencia. 70

Nos Estados Unidos, onde a satide ¢ um encargo individual e extremamente caro,
a experiéncia da psiquiatria comunitaria ndo passou de uma tentativa em pequenos grupos
marginais. Na Fran¢a, também ndo prosperou em razao da incipiéncia da saude publica. Para
o autor, qualquer atendimento comunitdrio “exige um sistema de satde universal e
equitativo, descentralizado e participativo — o que se tem denominado de Sistema Nacional

de Saude.” !

O segundo eixo dos movimentos reformistas envolveu uma postura politico-

ideologica em relagcdo a0 manicomio: transforma-lo ou extingui-lo.

De um lado, houve movimentos que se restringiram ao espago interno do asilo,
buscando transformé-lo em uma instituicdo terapéutica. Foi o caso da psicoterapia
institucional, na Franca, e das comunidades terapéuticas, na Inglaterra. Acreditavam que o
manicoOmio podia ser uma instituicdo de cura e buscavam resgatar-lhe o carater positivo por
meio de reformas internas. Em um nivel de superacdo, formaram-se as experiéncias da
psiquiatria de setor, na Franga, e da psiquiatria comunitdria ou preventiva, nos Estados
Unidos. Traziam a preocupagdo de estender a psiquiatria para o espago publico sob a forma

de uma nova organizacao dos servigos.

" DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 23-25.
"I DESVIAT, Manuel. Op, cit.. p. 24.
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De outro lado, existiram os movimentos voltados para a extingdo dos
manicOmios: a antipsiquiatria e as experiéncias de Franco Basaglia, na Italia, que se
confundem com a psiquiatria democratica. Eles romperam com as propostas anteriores de
reforma, questionando o proprio dispositivo médico-psiquidtrico, bem como as institui¢des e

terapéuticas relacionadas a ele. '’

A psicoterapia institucional foi o fundamento tedrico da psiquiatria de setor
francesa. Ela buscou na psicandlise o fundamento tedrico para desenvolver uma nova pratica
terapéutica nos hospitais psiquidtricos. Na Franca, a primeira experiéncia ocorreu em 1940,
no hospital rural de Saint-Albain. Foi atribuida a Francois Tosquelles, um enfermeiro catalao
refugiado da guerra civil espanhola. Em plena ocupagdo alema na Franga, Saint-Albain
transformou-se em local de encontro de ativistas da resisténcia, de marxistas, surrealistas,

freudianos que, juntos, passaram a denunciar o carater segregador da psiquiatria.

Tosquelles considerava que o hospital psiquidtrico havia se desviado da sua
fungdo para tornar-se um lugar de mera repressdo. Uma reforma voltada para a promogao da
cura poderia recuperar a sua positividade. O ponto de partida era a nocdo de que nos
hospitais psiquiatricos, todos estavam doentes. Compreendia que: “Ndo sdo os muros do
hospital que fazem dele um manicomio. Sdo as pessoas: os que prestam cuidados e os
enfermos que vivem nele.” '™ Sua referéncia era a psicanalise lacaniana em uma vertente
institucional. Todos (médicos, demais profissionais e doentes) deveriam envolver-se no
processo terapéutico de forma que o hospital como um todo exercesse o papel de um
“analista”. A técnica consistia em fazer com que tudo que acontecesse na rotina, desde os
assuntos individuais dos pacientes, até questdes de administracdo, fosse ser verbalizado em
reunides diarias, diante de todos, em uma escuta analitica coletiva. Porém, como lembra
Desviat, a possibilidade de uma psicoterapia institucional dividia opinides. Para alguns

. . . , . ., . . . e . 174
psicanalistas, era “impossivel tratar um individuo inserido numa instituigdo doentia.”"’

A psicoterapia institucional foi acusada de se restringir ao espaco do asilo e de
ndo promover uma reflexdo mais ampla sobre a func¢do social da psiquiatria. Joel Birman
afirma que ela foi uma vertente do discurso original do alienismo. Nao questionou o saber
psiquiatrico como forma de exercicio de poder e defendeu o asilo como o lugar préprio dos

pacientes. Pretendeu a “[...] regulagdo do ‘excesso’ passional da loucura pelo controle do

172 AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 27.
' DESSAUANT apud DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 26.
1" FLEMING apud AMARANTE, Paulo. Op. cit., p. 33.
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discurso e dos atos dos internados — mas estes devem aprender nessa microssociedade as

~ . . . 175
regras das relagdes interpessoais do espago social.”

A polémica foi desviada e o seu campo de aplicacao confirmou-se na Franca do
pos-Guerra. '’® A partir de 1945, iniciou-se a fase da psiquiatria de setor que teve a sua
frente os principais tedricos da psicoterapia institucional. O movimento contou com uma
geracdo de psiquiatras considerados progressistas que consideravam necessario modificar as
formas de atendimento. A psiquiatria de setor foi essencialmente um movimento de

contestacdo ao aspecto centralizador do espacgo fisico do asilo.

Partia do principio de que era preciso levar a psiquiatria a populagdo. O hospital
psiquiatrico era visto como um mero auxiliar no tratamento e a interna¢do, somente uma fase.
A etapa principal desenvolvia-se junto a comunidade sob o principio da descentralizagdo
territorial da assisténcia em pequenas zonas que ofereciam uma multiplicidade de servigos.
Isso permitia uma aproximagao com os usudrios, ao tempo em que garantia suas referéncias
comunitarias. Permitia também que os programas de prevencao e pds-cura fossem mais bem

elaborados diante do conhecimento das demandas.

A implantacdo dos primeiros servicos € programas iniciou-se em 1952, com
atividades de grupo compostas por psiquiatras e enfermeiros. Seguiu-se um periodo de
discussdes e movimentagdes politicas até que, em 1960, a psiquiatria de setor foi adotada

como politica oficial na Franga.

Bonnafé, um dos seus idealizadores, afirmava que o movimento era uma
revolucdo em relacdo ao modelo da psiquiatria cldssica, e ndo uma simples reforma nas
instituicdes. Qualificava o movimento como “pods-esquiroliano”. No entanto, como destaca
Desviat, sendo um idealizador da psicoterapia institucional, Bonnafé foi um adepto direto da
ideia de Esquirol de que a instituicdo, nas maos do meédico habilidoso, era o agente
teraputico mais eficaz. Para Desviat, o movimento apenas promoveu novas formas de
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institucionalizagao.

Alguns grupos de intelectuais acusavam a pratica de setor de ser uma estratégia
para estender o poder politico e ideologico da psiquiatria. Por sua vez, os setores
conservadores mostravam-se resistentes a “ameaca” dos loucos transitando livremente.
Levantava-se também o problema do grande custo para a implementacdo dos servicos

territoriais.

'3 BIRMAN, Joel. A cidadania tresloucada. In: BEZERRA, B.; AMARANTE, P. (Orgs.) Psiquiatria sem
hospicio: contribui¢ées ao estudo da reforma psiquatrica, 1992. p. 85.

7 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 26-27.

T DESVIAT, Manuel. Op. cit., p. 28.
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A organizagdo sanitaria francesa associava medicina liberal e um forte setor
hospitalar publico. Caracterizava-se pela predomindncia da assisténcia hospitalar. As
propostas de implantacdo de um sistema de satide publica ndo prosperaram, € a setorizagao
da psiquiatria restou como um fato isolado no panorama centralizado da satde geral. O
subsidio publico aos hospitais impediu o desenvolvimento dos servicos territoriais, ao tempo
em que fortaleceu ainda mais as instituicdes asilares. Um relatério oficial, de 1992,

confirmou que 70% dos setores da psiquiatria continuavam ligados aos hospitais. '’®

Em 1959, surgiu na Inglaterra a experiéncia da comunidade terapéutica. As
comunidades caracterizavam-se como “um processo de reformas institucionais,
predominantemente restritas ao hospital psiquiatrico, e marcadas pela ado¢do de medidas
administrativas, democraticas, participativas e coletivas, objetivando uma transformacao da

dindmica institucional asilar.” !”’

Ao final da Segunda Guerra, os hospitais psiquiatricos encontravam-se em estado
de extrema precariedade. Surgiam denuncias sobre a violéncia e o desrespeito aos direitos
humanos dos pacientes. Falava-se também no desperdicio da mao-de-obra inutilizada nos
asilos. Uma outra percep¢do anunciava-se naquele cenario de criticas: o fato de que o asilo

era responsavel pelo agravamento das doencas.

O movimento teve em sua lideranca Maxwell Jones, tanto como tedrico quanto
operador. A primeira iniciativa foi o revigoramento da ferapéutica ativa."®® Mas, a ideia
central era tratar grupos de pacientes como se fossem um Unico individuo. As comunidades
marcavam contraponto com o paradigma asilar em varios aspectos: promoviam a reabilitacao
ativa (em contraposi¢do a segregacdo e a custodia); permitiam a democratizacdo das relagdes
(contra a hierarquizagdo); assentavam-se na permissividade (em contraste com regras
rigidas); e fundamentavam-se no comunalismo (diluindo o poder e a centralizagdo em torno

do médico).

A dindmica consistia na formacdo de varios grupos tematicos: de discussdo,
operativos, de atividades. A finalidade era envolver o paciente com a propria terapia e com a
terapia dos outros membros do grupo. O processo terapéutico ndo era uma tarefa s6 dos

psiquiatras e de outros técnicos, mas também do préprio paciente, da sua familia e da

'8 AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 35.

17 AMARANTE, Paulo. Op. cit., p. 28.

180 A terapéutica ativa, conhecida também como terapia ocupacional, foi idealizada por Herman Simon, na
década de 1920. O médico observou que pacientes cronificados beneficiavam-se com atividades laborativas.
Segundo Birman, além de se complementar com as necessidades econdmicas, a retomada dessa terapéutica
também recuperou o mito alienista de que o trabalho era um caminho de cura. Ver: BIRMAN, Joel. A cidadania
tresloucada. In: BEZERRA, B.; AMARANTE, P. (Orgs.), Psiquiatria sem hospicio: contribui¢ées ao estudo da
reforma psiquiatrica, 1992. p. 84.
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comunidade. Os grupos faziam reunides didrias e assembléias para discutir a administragdo
do hospital, realizar atividades e acompanhar a terapéutica. Amarante observa que o sentido
desse envolvimento com o trabalho da institui¢do relacionava-se, ainda que indiretamente,

com o periodo marcado pela escassez de mao-de-obra.

O argumento tedrico da comunidade terapéutica era desconstituir o aspecto
segregador da instituicdo. O hospital deveria deixar de ser uma estrutura despersonalizada,
para ser uma comunidade participativa onde todos executassem as tarefas necessarias. Jones
construiu a categoria da aprendizagem ao vivo, entendendo que a vivéncia de situagdes reais
auxiliava o paciente a superar dificuldades e a relacionar-se de forma positiva com as

pessoas.

Um dos acentos do movimento era o envolvimento com a comunidade externa. A
equipe técnica buscava interagdes com a realidade do paciente no ambiente em que vivia.
Esse envolvimento possibilitou a conclusdo de que muitos pacientes poderiam ser tratados

fora da estrutura do internamento.

Basaglia — lider do movimento italiano — fez criticas importantes as comunidades
terapéuticas. Falou com conhecimento de causa, pois administrou uma comunidade no
Hospital de Gorizia, Italia. Em primeiro lugar, a comunidade criava um mundo artificial que
ndo correspondia a realidade da sociedade, principalmente pela destrui¢do do principio da
autoridade. Em segundo lugar, cada segmento (médicos, enfermeiros e pacientes) cristalizava

181

seus papéis na dindmica do tratamento. =~ Birman ressalta que, na verdade, as comunidades
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instituiam os pacientes como “agentes sociais da sua existéncia asilar”. '®

As comunidades terapéuticas ndo chegaram a questionar a estrutura do asilo, pois
mantinham a exclusdo social dos pacientes. O recuso a comunidade externa ao hospital

priorizava o enfoque da enfermidade mental, mas ndo questionava as razdes do asilamento.
183

O envolvimento com a comunidade externa influenciou a reforma sanitaria
inglesa para a criagao de servigos que ndo implicassem a restricdo de liberdade dos pacientes,
como os hospitais-dia.'™ O governo Britanico editou o Mental Health Act de 1959,
distinguindo o tratamento hospitalar de outras formas de servigos. Desviat ressalta que o

objetivo do governo ndo era fechar os hospitais psiquidtricos, mas enfatizar o seu papel

8" AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 31.

82 BIRMAN, Joel. A cidadania tresloucada. In: BEZERRA, B.; AMARANTE, P. (Orgs.), Psiquiatria sem
hospicio: contribui¢ées ao estudo da reforma psiquiatrica, 1992. p. 85.

'8 ROTELLI, Franco. apud AMARANTE, Paulo. Op. cit., p. 31-31.

'8 AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1988. p. 30.



128

parcial, estimulando servigos residenciais locais. Segundo o autor, a politica sanitdria inglesa
tornou-se uma referéncia por desenvolver o sistema do médico de familia: o clinico geral

trabalhava em parceria com os psiquiatras, solicitando sua presenca nas residéncias. '*

Nos Estados Unidos, a politica preventiva ou comunitaria iniciou-se oficialmente
em 1963 com um decreto do entdo Presidente Kennedy. Um censo realizado em 1955 havia
concluido que a assisténcia psiquiatrica do pais demandava reformas urgentes. O momento
também era marcado por questdes sociais de dificil enfrentamento: o crescente abuso de

drogas, o surgimento de gangues, a Guerra do Vietna, entre outras.

A época, ja havia consenso pela reducio dos hospitais psiquiatricos e pela busca
de alternativas comunitarias.'® O decreto de Kennedy, amparado pelo Community Mental
Health Centers Act, também de 1963, determinou a criagdo de Centros de Saude Mental
Comunitaria que contassem com ‘“‘servi¢os para a prevencdo ou o diagnostico da doencga
mental, para a assisténcia e tratamento dos doentes mentais e para a reabilitacdo dessas
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pessoas. Uma das grande novidades era o principio da gratuidade dos servigos, pois nos

Estados Unidos ndo havia politicas de saude publica.

O modelo tedrico que sustentou o atendimento comunitario publico foi o da
psiquiatria preventiva. Gerald Caplan desenvolveu o modelo conceitual a partir de categorias
epidemioldgicas e de satde publica. Partia do principio de que era necessario transferir o
foco de aten¢do do individuo doente para toda a comunidade, interferindo em institui¢cdes
como colégio, trabalho, asilos, familia, etc, com a finalidade de modificar os fatores

predisponentes e proporcionar maior bem-estar.

Caplan trabalhava com os conceitos de prevengdo, risco, populagdo de risco, bem
como com a teoria da crise e da intervengdo em crise. Teorizava que o disturbio mental era
produto do desequilibrio entre fatores positivos (subsidios) e fatores negativos (riscos). Os
subsidios estavam na rede de suportes continuos e necessarios a todos os individuos. Os
fatores de risco relacionavam-se com habitos de vida, acontecimentos sociais, fatores
psicologicos, agentes infecciosos e ambientais. Caplan considerava que alguns individuos,

familias e grupos populacionais tornavam-se mais vulneraveis a desenvolver distirbio mental

85 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 36.

'% Desviat lembra que a ideia de tratamento comunitario estava presente na sociedade norte-americana desde o
inicio do século XX. Em 1909, a Associacdo Nacional de Satide Mental se posicionou contra a internagdo ¢ a
favor do atendimento comunitario, criando um movimento que ficou conhecido como Movimento de Higiene
Mental. Segundo o autor, ndo chegou a conquistar mudangas no modelo psiquiatrico. Ver: DESVIAT, Manuel.
Op. cit., p. 57.

8" KENNEDY apud DESVIAT, Manuel. Op. cit., p. 58.
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por estarem mais expostos aos fatores de risco. Assim, os servigos de preven¢do primadria

deveriam priorizé-los.

Alguns fatores de risco exerciam influéncia continua sobre a personalidade.
Outros sobrevinham de forma repentina, pontual, ocasionando grande perda de subsidios e o
desencadeamento de uma crise. Esta situacdo demandava recursos especiais por parte dos
operadores do sistema a fim de evitar a hospitalizagdo. A técnica da intervengdo em crise
consistia basicamente em agdes preventivas que detectassem grupos de alto risco, € em
atividades terapéuticas que favorecem uma resposta rdpida para que posteriormente o

. N : 188
paciente buscasse solugdes mais aprofundadas.

Amarante menciona que a psiquiatria preventiva propds uma mudanca de
paradigma ao deslocar o objeto da psiquiatria do tratamento da doenga para a promocgao da
saude mental. O modelo pretendeu ser uma revolugado, acreditando ter descoberto uma forma
de adiantar-se ao surgimento dos distirbios por meio da intervencao direta nas suas causas. O
autor lembra que esta ja era uma proposta dos alienistas: a profilaxia. Ressalta, ainda, que o
preventivismo transformou-se em uma ideologia de salvacdo para todos os problemas da

sociedade americana, ndo apenas para a saude mental.

Caplan havia operado uma espécie de redugdo entre os conceitos de doenca
mental e de disturbio emocional a partir da defini¢do de crise. Se todas as doencas mentais
podiam ser prevenidas ou detectadas precocemente € porque se manifestavam sob a forma de
desvio, de marginalidade, enfim, de mal social. Elas ndo pertenciam a esfera oculta da
interioridade humana. Ao assumir que havia pessoas e grupos de risco, a tecnologia
preventiva justificava que os agentes comunitarios saissem as ruas, entrassem nas casas a fim
de reconhecer os suspeitos — expressdo utilizada pelo proprio Caplan, de acordo com

Amarante.

O modelo tedrico incorporava conceitos da sociologia e da psicologia
behaviorista, retomando a nog¢do de que o ser humano ¢ uma unidade biopsicossocial
indivisivel. Isso trazia uma contradi¢do tedrica, pois, para o behaviorismo, ndo havia
diferenga entre sintoma e doenga. Nao havia que se falar em prevengdo uma vez que detectar

. R sy 1
os sintomas era detectar a propria doenga ja instalada. '*

A psiquiatria  preventiva  desenvolveu  varios dispositivos de

desinstitucionalizac¢do - segundo Amarante, o termo foi criado pelo proprio preventivismo

188 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 60-64.
" AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 36-38.
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norte-americano. °

Entretanto, o que se designava por desinstitucionaliza¢do era apenas
desospitaliza¢do, uma vez que o objetivo era diminuir o nimero de internagdes por meio da
oferta de servicos extra-hospitalares. A tecnologia da prevencdo, na visdo do autor, nao
atingiu o seu objetivo. A captacdo de pacientes nas ruas aumentava a demanda por

atendimentos e acabava retroalimentando o sistema hospitalar.

Entendemos que assiste razdo a Amarante quando afirma que: “O preventivismo
significa um novo projeto de medicalizacdo da ordem social, de expansdo dos preceitos
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médico-psiquidtricos para o conjunto de normas e principios sociais.” "

Todos esses movimentos reformistas pretenderam operar mudangas no paradigma
asilar. Observamos que os esfor¢os projetaram-se sobre a exterioridade da questdo.
Concentraram-se na reformulacdo de técnicas terapéuticas e na redugdo da hospitalizacao,
mantendo o foco no aspecto assistencial, isto €, na propria institui¢do do asilo. Com isso,
preservaram o que pensamos ser o nucleo do paradigma da psiquiatria cldssica: a doenga

mental - uma concepcao cientificista da loucura e, por isso, dominadora.

Hé sempre um recuo sobre o que seja verdadeiramente a doenga mental. Essas
“tecnologias da mudanca” ndo fizeram outra a coisa a nao ser buscar nas vertentes
psicologizantes ou sociologizantes uma nova loucura moral. Esse talvez tenha sido o motivo
para que suas estratégias de desinstitucionalizacdo ndo prescindissem totalmente do asilo.

Ademais, lembramos que os interesses privados sempre lucram com “hospitais reformados”.

O conjunto desses movimentos manteve o protagonismo do discurso alienista.
Como observa Amarante: “O mundo da psiquiatria ¢ o mundo das doencas, e doenga implica
solucdo médica. A cultura, a sociedade e as crengas servem a psiquiatria ndo como saberes e
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formas de vida, mas apenas como meio onde constituem-se e proliferam-se doengas.”

190 s, . . . . ~ L . ~
No inicio da década de sessenta, a sociologia norte-americana desenvolveu a nog¢ao de institucionalizagdo.

De forma genérica, institucionaliza¢do pode ser compreendida como o efeito de uma série de condicionamentos
alienantes introjetados pelos participantes das institui¢oes totais. Goffman definiu suas caracteristicas
principais: “O aspecto central das instituicdes totais pode ser descrito com a ruptura das barreiras que
comumente separam essas trés esferas da vida. Em primeiro lugar, todos os aspectos da vida sdo realizados no
mesmo local e sob uma tnica autoridade. Em segundo lugar, cada fase da atividade diaria do participante ¢é
realizada na companhia imediata de um grupo relativamente grande de outras pessoas, todas elas tratadas da
mesma forma e obrigada a fazer as mesmas coisas em conjunto. Em terceiro lugar, todas as atividades diarias
sdo rigorosamente estabelecidas em horarios, pois uma atividade leva, em tempo predeterminado, a seguinte, e
toda a sequéncia de atividades ¢ imposta de cima, por um sistema de regras formais explicitas e um grupo de
funcionarios. Finalmente, as varias atividades obrigatdrias sdo reunidas num plano racional Unico, supostamente
planejado para atender aos objetivos oficias da institui¢do.” Ver: GOFFMAN, Erwing. Manicomios, prisdes e
conventos, 1996. p. 17-18.

YIAMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 41
192 AMARANTE, Paulo. O homem e a serpente: outras histérias para a loucura e a psiquiatria, 1996. p.119.
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O circulo alienista s6 foi de fato rompido pela primeira vez com as formulagdes
da antipsiquiatria inglesa, no contexto dos movimentos de contracultura (pacifismo,
psicodelismo, movimento Aippie, etc) que marcaram a década de 1960. Contou com tedricos
importantes como Ronald Laing, David Cooper, entre varios outros. Desviat menciona que a
antipsiquiatria problematizou os limites entre a loucura e a razdo perante a consciéncia da

época.

Cooper criticava o cientificismo da psiquiatria por tentar explicar e provar a
doenca mental por meio de principios importados das ciéncias naturais. Para ele, aquela
prova era uma impossibilidade a priori porque os métodos naturais ndo se prestavam a

. ~ 193
aphca(;oes nesse campo.

A falsa identidade entre loucura e doenca mental era o centro das criticas de
Laing. Ele problematizava o conceito de esquizofrenia. Considerava que os estados
esquizdides resultavam de uma inseguranca ontologica, isto ¢, de uma constituicdo
deformada que tinha dificuldade em conjugar a experiéncia pessoal com os varios papéis a
serem desempenhados. Laing afirmava que havia um carater social na subjetividade que dava
origem a esquizofrenia. "°* De outro lado, sua teoria foi criticada por cair novamente em uma
explicag@o causal com base nos problemas de comunicagao interpessoal, ou seja, uma génese

. . 195
comunicativa.

A antipsiquiatria contestava as nosografias e denunciava a instituicdo asilar.
Propunha um novo modelo de comunidade terapéutica que contrariava a hierarquia e a
disciplina do hospital. Trabalhava em grupos, valorizando a andlise do discurso do delirio e
utilizava técnicas como o psicodrama e a regressdo, opondo-se radicalmente ao uso de

tratamentos quimicos e fisicos.

A maior contribuicdo do movimento, na visao de Amarante, foi ter afirmado o
conceito de desinstitucionalizagdo como desconstru¢do de toda a tradicdo de “saberes” da
psiquiatria cldssica, sem restringi-lo a nogdo de mera desospitalizagao.

Franco Basaglia chegou a afirmar que a psiquiatria colocava o homem entre

196

parénteses € se preocupava somente com a doenca. Pensamos que o mérito da

antipsiquiatria foi ter invertido essa realidade, colocando a propria doenca entre parénteses.

19 COOPER apud AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 42.
4 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquidtrica, 1999. p. 41.

195 AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 44-45.

1% AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 46.



132

No entanto, alguns perceberam que ndo bastava deslegitimar a doenca; era preciso
desconstruir o processo que reduzia a loucura a doenga. Basaglia percebeu essa necessidade.
No inicio da década de 1960, como diretor do Hospital de Gorizia, iniciou mudangas
importantes: aboliu por completo as praticas violentas e coercitivas ¢ adotou o método da

comunidade terapéutica, inspirado no modelo inglés.

Basaglia entendia que o problema concentrava-se nos processos de objetivacao da
loucura que tornavam o doente um mero corpo a disposi¢ao do discurso cientifico. Para que o
paciente pudesse apropriar-se novamente do seu corpo, seria necessario devolver-lhe a
subjetividade. O espaco do asilo ndo permitia esse resgate, pois era, por principio, o lugar da

submissdo.

Com essas conclusdes, Basaglia formulava suas criticas a eficiéncia da
comunidade terapéutica. Sua proposta de reforma nao chegava a estrutura sujeito-objeto de
conhecimento, ndo questionava a relagdo médico-paciente. O modelo ndo destituia o aspecto
da custddia do paciente e ndo enfrentava a questdo do estigma da periculosidade social

implicado na pratica psiquiatrica.

Nao bastava a humanizar a instituicdo. Era necessario que o movimento fosse
levado para fora do asilo, devolvendo a responsabilidade pelos doentes e pela instituigdo para
a propria sociedade. Os mecanismos originarios da exclusdo da loucura foram articulados
pela sociedade, de forma que era preciso comprometé-la novamente com a questdo.
Amarante ressalta que os trés eixos de questionamento e de atuacdo da experiéncia
basagliana estavam colocados: a dependéncia entre psiquiatria e justi¢a; a origem de classe

das pessoas internadas; e a ndo-neutralidade da ciéncia. '’

Em 1968, Basaglia encaminhou ao governo local um requerimento para fechar o
Hospital de Gorizia. Vendo o pedido recusado, os médicos deram alta coletiva aos internados
e demitiram-se em massa. O fato repercutiu em toda a Italia, mobilizando opinides e outros

hospitais psiquiatricos em torno da questao.

Em 1971, assumiu a direcdo do Hospital de Trieste, iniciando o processo de
desmontagem do aparato manicomial. Conseguiu que a administracdo local oferecesse
subsidio em dinheiro aos pacientes em alta. Inaugurou a primeira cooperativa de trabalho dos
pacientes. Fechou o primeiro pavilhdo e o transformou em laboratério de atividades culturais.
Criou os primeiros grupos-apartamento em unidades cedidas pelo governo - os pacientes em

alta que ndo tinham recursos eram encaminhados para essas unidades na qualidade de

7 AMARANTE, Paulo. Op. cit., p. 48.
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“hospedes”. Construiu também sete centros autonomos de saude mental que funcionavam em

regime de tempo integral.

A Psiquiatria Democratica Italiana (PDI) organizou suas atividades em 1973.
Com caracteristicas autenticamente politicas, 0 movimento contava com o apoio de forcas
sindicais, politicas e sociais. O seu objetivo era “[...] construir bases sociais cada vez mais
amplas para a viabilizagdo da reforma psiquiatrica na tradi¢ao basaglina, em todo o territdrio
italiano.” '*® A PDI levava a discussdo para toda a sociedade, evitando que ficasse restrita ao
campo técnico. O seu marco de reflexdo era a impossibilidade de transformar a assisténcia

sem mudar a percepg¢ao sobre o estatuto de cidadania dos pacientes mentais.

As repercussdes das experiéncias de Basaglia e da PDI criaram condigdes
favoraveis para que o Partido Radical propusesse um referendum com o objetivo de substituir
a legislagdo psiquiatrica de 1904 por uma lei que objetivasse a extingdo dos hospitais
psiquiatricos. O Projeto de Lei assumiu o novo paradigma, regulamentando a nova rede de
assisténcia. Aprovada em 13 de maio de 1978, a Lei n® 180 ficou conhecida como Lei
Basaglia. Ainda assim, Basaglia observou que a luta contra os hospicios nao deveria ser a
identidade do PDI. ' Os processos de sedimentacio da reforma psiquidtrica e de

reordenacdo do espaco social da loucura deveriam continuar.

Amarante menciona que, ao definir a doenca mental, a psiquiatria complementa-
se com o discurso juridico para outorgar ao paciente a condi¢do de ndo-cidaddo, de alguém
que deixa de ser sujeito de direito. “Internado ou ndo num manicémio, o louco ¢ despossuido
de seus direitos, ndo apenas sociais, civis € politicos, mas de ser uma pessoa, de ter seus
desejos e projetos.” 2°° Assim, uma verdadeira reforma psiquiatrica deve envolver-se em um
trabalho pratico de construgdo da cidadania dos portadores de transtorno mental. O autor
entende que o proprio conceito de cidadania precisa ser ampliado para abrigar diferencas em
um mesmo nivel de sociabilidade. A desinstitucionalizagdo € um processo €tico no sentido

cm que busca promover:

“[...] reconhecimento de novos sujeitos de direito, de novos direitos para os
sujeitos, de novas possibilidades de subjetivacdo daqueles que seriam
objetivados pelos saberes e praticas cientificas, ¢ inventa, pratica e
teoricamente, novas possibilidades de reproducdo social destes mesmos
sujeitos.” 2!

1% AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 50.

9 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 43-44.

20 AMARANTE, Paulo. O homem e a serpente: outras histérias para a loucura e a psiquiatria, 1996. p. 119-
120.

' AMARANTE, Paulo. Op. cit., p. 121
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Ressaltamos ainda um aspecto importante da reforma psiquiatrica que se relaciona
diretamente com o tema do controle penal. Os movimentos reformistas da psiquiatria foram e
sdo criticados, dentre outras coisas, por terem “abandonado” os pacientes egressos da
institucionalizag¢do e pela caréncia de oferta de servigos substitutivos ao modelo asilar. As
criticas desdobram-se na denuncia de que a populacdo de desassistidos, em especial os
cronificadas pela dependéncia de drogas e em “situacdo de rua”, tornam-se candidatos a um

processo de criminalizagdo.

Desviat afirma que essas sdao fantasias e medos coletivos, estimulados e
deturpados pela mudanca de comportamento da imprensa. Na década de 1970, havia um
apoio quase incondicional as reformas. Anos mais tarde, a imprensa assumiu uma postura de
alarde “unindo a doen¢a mental aos crimes, suicidios e condutas escandalosas, num retorno a
imagem lombrosiana de doente mental como um ser perigoso, irracional, incuravel e sempre
imprevisivel.”?** O autor lembra que estudos realizados na Franga, em 1988, mostraram que
foi a violéncia praticada contra os pacientes egressos que cresceu. Segundo Dell’Aqua, um
dos protagonistas da reforma italiana: “Depois do fechamento do hospital psiquiatrico, ndo se
verificou um aumento da criminalidade ligado a doenca mental, a despeito do que poderia

levar a crer a fantasia coletiva.” 2%

Em realidade, o que emerge dessas veiculagdes de massa ou do alarde de alguns
setores ¢ o fundo de verdade da intolerancia social. No Brasil, o problema dos dependentes
de drogas em situa¢do de rua tem sido atribuido por muitos a reforma psiquiatrica, ou as
dificuldades para a sua plena implementagdo. Tanto ¢ assim que, ndo raro, os dependentes
sdo submetidos a medida de seguranca de internagcdo como forma de garantir também a sua

hospitalizagao.

Pensamos que a questdo da desinstitucionalizacdo do paciente psiquiatrico
projeta-se também para um campo simbolico, uma espécie de quebra de “acordo de
cavalheiros” entre a medicina e o direito. Desde o século XVIII, esses dois campos
estabelecem uma dialética em torno da loucura em que os discursos de um confirmam os do
outro em um circuito de retroalimentagdo. Quando a psiquiatria classica levou ao direito um
doente mental, o direito devolveu ao asilo um individuo interditado e sob regime custodial.
No final do século XIX, o “pacto” se renovou e se especializou. A psiquiatria forense levou
ao banco dos réus um louco criminoso. O direito penal decretou sua irresponsabilidade e

impds o destino do manicdmio judiciario como meio de defesa social.

22 DESVIAT, Manuel. 4 reforma psiquidtrica, 1999. p. 79
23 DELL’AQUA apud DESVIAT, Manuel. Op. cit., p. 79
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Atualmente, na iminéncia de o discurso psiquidtrico “trair” definitivamente a
doutrina asilar, as leis brasileiras articulam uma amplia¢do do controle penal. Se os asilos ndo
sdo mais lugares para os doentes mentais, os hospitais de custodia cumprirdo a missao, ainda
que para isso o Sistema Penal tenha que se adiantar a propria configuracdo do crime — a

exemplo do novo instituto processual da internagdo psiquiatrica provisoria. 2**

3.2 A Construcio da Reforma Psiquiatrica Brasileira

O projeto de psiquiatria preventiva apresentado pelo Presidente Kennedy, em
1963, influenciou diretamente a ado¢do do modelo por entidades internacionais ligadas a
OMS, como a Organizacdo Pan-Americana de Satde (OPAS). Em consequéncia, o
preventivismo foi também incorporado por varios paises da América Latina, entre eles o

Brasil.

Referindo-se a psiquiatria preventiva e ao movimento das comunidades

terapéuticas norte-americanas, Santos menciona que:

Estas novas propostas chegaram ao Brasil praticamente juntas e foram
assumidas por alguns psiquiatras e negadas por outros. Mas em nivel de
politica oficial, esta proposta foi encampada — pelo menos no discurso — pelo
S.N.D.M. quando, em 18/02/61, tomou posse no cargo de Diretor desta
instituicdo o psiquiatra Edmundo Maia. **

De acordo com Augusto Costa, o Brasil passou a conviver com um modelo de
assisténcia dissociado. De um lado, a tradicdo da pratica asilar, de outro, um discurso

. . . 2
preventivista adotado oficialmente pelo Governo com ares de “modernidade”. >

Até meados do século XX, os hospitais psiquiatricos eram predominantemente
publicos. Durante o Regime Militar, a politica sanitéria brasileira voltou-se para um intenso
processo de privatizagdo. Em 1971, havia 72 (setenta e dois) hospitais publicos e 269
(duzentos e sessenta e nove) privados. Em 1981, 73 (setenta e trés) hospitais publicos contra
357 (trezentos e cinquenta e sete) hospitais privados. As chamadas clinicas de repouso,
verdadeiros hospitais, proliferaram-se por todo o pais. Os anos que se seguiram foram
marcados também por praticas preventivistas de verdadeira “caga aos suspeitos” - o que
ajudava a incrementar a demanda por leitos. Costa exemplifica que o preventivismo

brasileiro caracterizou-se por:

2% Ver: secdo 4.3.1

25 SANTOS, Nelson Garcia. Do hospicio ¢ comunidade: politicas publicas de saiide mental, 1994. p. 46.
26 COSTA, Augusto Cesar de Farias. Direito, satide mental e reforma psiquitrica. In: Marcio Iorio Aranha
(Org.), Direito Sanitario e Saude Publica, v. 1. Ministério da Saude, 2003. p. 153.
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[...] métodos de busca e internamento de pessoas como, por exemplo, o
realizado por ambulancias que, durante os anos 60 ¢ 70, percorriam as
cidades, especialmente apds classicos de futebol, identificando individuos
que portassem a “carteira do INPS” e que estivessem dormindo embriagados
na via publica. Apds a averiguagdo, eram levados e internados com o
diagnéstico de “psicose alcoolica.” **

Nesse ambiente de profundas contradigdes, no final da década de setenta
emergiram os primeiros movimentos civis em torno de uma proposta de reforma psiquiatrica.
O Movimento dos Trabalhadores em Saude Mental (MTSM) destacou-se no cenario nacional

e, nos anos seguintes, definiu as diretrizes do movimento reformista brasileiro.

Estaremos com Paulo Amarante no percurso dessas historias porque, além de nos
oferecer um dos registros mais detalhados sobre os momentos iniciais da experiéncia

. . cy, . / . : 2
brasileira na reforma psiquidtrica, o autor fala também como um importante protagonista. ***

O mote para a organizagdo do MTSM foi a chamada Crise da DINSAM. A
Divisao Nacional de Saude Mental (DINSAM), 6rgdo vinculado ao Ministério da Saude, era
responsavel pela formulacdo das politicas publicas de Satide Mental. Desde 1957, nao
realizava concurso publico e, para suprir seus quadros, contratava estagiarios com recursos
da Campanha Nacional de Satde. Além disso, proliferavam denuncias sobre a situagdo de

precariedade dos hospitais e sobre as agressdes sofridas pelos pacientes.

Nos hospitais do Rio de Janeiro, profissionais graduados trabalhavam em clima de
instabilidade e ameaga. Trés médicos bolsistas do Centro Psiquidtrico Pedro II decidiram
registrar as irregularidades, fazendo com que toda a conjuntura deficiente do sistema viesse a
tona. Em abril de 1978, os quatro hospitais do estado aderiram a um movimento de greve que
resultou na demissdo de inimeros profissionais e estagiarios. As denuncias, reivindicagdes e
revoltas uniram-se em torno da organizacdo do Movimento dos Trabalhadores da Saude

Mental (MTSM).

O MTSM tornou-se uma lideranca para a regularizacdo da situacdo dos
profissionais, mas também de criticas ao modelo manicomial. Naquele mesmo ano,
participou do V Congresso Brasileiro de Psiquiatria e, juntamente com outras organizagdes

médicas, formou uma frente-ampla a favor de mudangas.

A visita de lideres dos movimentos reformistas favoreceu o amadurecimento
critico do MTSM. Ainda em 1978, por ocasido do I Congresso Brasileiro de Psicanalise de

Grupos e Institui¢des, estiveram no pais: Franco Basaglia, Erwing Goffman, Robert Castel,

27 COSTA, Augusto Cesar de Farias. Direito, saude mental e reforma psiquitrica. In: Marcio Iorio Aranha
(Org.), Direito Sanitario e Saude Publica, v. 1. Ministério da Saude, 2003. p. 153.
2% AMARANTE, Paulo. Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquidtrica, 1998. p. 51-85.
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entre outros. No ano seguinte, Basaglia retornou ao Brasil por ocasido do III Congresso
Mineiro de Psiquiatria, chegando a comparar o Hospital de Barbacena a um campo de
concentracdo nazista. O momento foi decisivo para que a discussdo sobre o modelo

manicomial ganhasse espago na imprensa e mobilizasse liderangas a favor de mudangas.

Nas suas conferéncias, Basaglia afirmou o papel de controle do manicomio,
enfatizando que a relacdo de poder médico-paciente marcava e reproduzia a logica da
institui¢do asilar. As reflexdes proporcionaram um amadurecimento acerca das diretrizes que

o MTSM e a propria sociedade dariam a reforma psiquiatrica brasileira.

No I Congresso Nacional dos Trabalhadores em Satide Mental, de 1979, concluiu-
se que a mudanca na aten¢do a saide dependia também do envolvimento de outros setores
sociais. O MTSM assumiu uma forte identidade politica, voltando-se para questdes que
ultrapassavam as reivindicagdes trabalhistas. Por ser contrario a institucionalizagdo das
praticas psiquiatricas, decidiu também ndo se tornar uma instituicdo registrada e
burocratizada. Adquiriu a identidade de verdadeiro movimento social, desvinculado de

entidades corporativas ou governamentais.

Nos congressos que se seguiram nos anos oitenta, 0 MTSM enfrentou discussoes
sobre o modelo manicomial, ressaltando seu papel cronificador e estigmatizante. Firmou
diretrizes e frentes de luta contra as atrocidades que ocorriam nas instituigdes manicomiais e
contra o processo de privatizagdo da medicina. Iniciou também uma ampla discussdo sobre

direitos dos pacientes psiquiatricos.

No ano de 1986, realizou-se em Brasilia a VIII Conferéncia Nacional de Saude;
um marco importante para o processo de construcio do Sistema Unico de Satde (SUS). O
encontro também ficou marcado por uma postura inovadora: ndo se restringiu a participacdo
dos técnicos e profissionais da saude, abrindo espaco para a participacdo de outros setores

sociais.

Durante a VIII Conferéncia de Saude, houve muita mobiliza¢do pela organizacao
de uma primeira conferéncia de satide mental. A promog¢ao do evento dependia da aprovacdo
da Divisdo Nacional de Saude Mental (DINSAM). No entanto, a dire¢do do 6rgdo contava
com a participagdo de grupos ligados a universidades que se declaravam contrarios aos
projetos do MTSM. Por sua vez, a Associacdo Brasileira de Psiquiatria (ABP), que
inicialmente havia se alinhado com o MTSM, afastou-se do eixo das politicas publicas.
Voltou-se para os interesses da industria farmacéutica, aproximando-se dos nucleos mais

tradicionais das universidades. Perfilou-se, portanto, com a DINSAM.
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Em junho de 1987, aconteceu finalmente a I Conferéncia Nacional de Saude
Mental. O MTSM assumiu a lideranca da Conferéncia que resultou em recomendacdes
importantes como: o engajamento dos trabalhadores e da sociedade civil no combate a
psiquiatrizagao do espago social; a necessidade da participagdo popular na elaboracdo e
implementagdo das politicas de saide mental; e a priorizacdo de investimentos nos servigos

extra-hospitalares e multiprofissionais.

A 1 Conferéncia proporcionou a0 MTSM um novo sentido de unidade e
renovacao, sedimentando uma reflexdao doutrinaria voltada para o enfrentamento de todos os

signos manicomiais.

O II Congresso Nacional do MTSM aconteceu na cidade de Bauru, Sao Paulo, em
1987. Diferentemente dos encontros anteriores, contou com a intensa participagao de
usudrios e familiares, bem como de outras associacdes civis e liderangcas municipais. A
mobilizagdo concentrou-se na dimensdo antimanicomial da reforma psiquiatrica expressada
no lema: Por uma Sociedade sem Manicomios. Pela primeira vez o Movimento ganhou as
ruas, consolidando o envolvimento dos novos atores sociais. Diversas associacdes de
usuarios e familiares organizaram-se e, assumindo as diretrizes do MTSM, agruparam-se em

torno do Movimento Nacional da Luta Antimanicomial.

O Congresso de Bauru representou uma nova etapa da reforma psiquiatrica
brasileira. As associa¢des de usudrios e familiares permitiram que a Luta Antimanicomial se
aproximasse de forma efetiva das comunidades por meio de eventos culturais e praticas
sociais. Elas tiveram participagdo ativa na constru¢do de novos modelos de cuidado,
formulando as primeiras alternativas concretas de servigos substitutivos aos hospitais

psiquiatricos.

Em 1987, instalou-se em Sao Paulo o primeiro Centro de Atengdo Psicossocial
(CAPS) e, em 1989, em Santos, o primeiro Nucleo de Atengdo Psicossocial (NAPS). Os dois
modelos de referéncia funcionavam como anteparos ao atendimento hospitalar. Prestavam
assisténcia a portas abertas por meio de equipes multidisciplinares, oferecendo servigos como
psicoterapia, terapia ocupacional, oficinas, até¢ o abrigamento diurno e noturno. Na época, o
Ministério da Saude encampou o novo modelo, regulamentando o financiamento e a

implantacdo de servicos que tivessem a mesma concepgao.

Em 1989, o Deputado Federal Paulo Delgado (PT/MG), apresentou a Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n°® 3.657/89. O texto regulamentava os direitos dos portadores de

transtorno mental e assegurava a extingdo progressiva dos manicomios na medida em que se
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efetivassem os novos programas assistenciais. Inspirados naquela iniciativa, varios estados

aprovaram suas proprias leis de diretrizes antimanicomiais.

A aprovacao inicial pela Camara dos Deputados provocou muita polémica.
Augusto Costa menciona que uma das maiores forcas oposicionistas estava ligada aos
interesses econdmicos dos proprietarios dos hospicios privados. ** Durante a tramitagio —
que se estendeu por doze anos — o Projeto sofreu vérias alteragcdes por meio de emendas e
substitutivos do Senado Federal. Contrariando o espirito da reforma, o ultimo Substitutivo
previa destinacao de recursos publicos para a construcao de novos hospitais psiquiatricos nas
regides onde ndo houvesse ainda uma estrutura alternativa adequada. Ao final, a previsdo foi

suprimida na Camara, indicando um avanco verdadeiramente antimanicomial.

Outra questdo sensivel era o tema da internac¢io involuntaria. ' O Projeto previa
que qualquer internagdo fosse precedida de laudo médico circunstanciado. No caso de
internagao involuntaria, o Ministério Publico poderia de oficio, a requerimento da familia ou
representante legal, designar equipe revisora multiprofissional a fim de opinar sobre a
manutenc¢do ou cessacao da mesma. O dispositivo punha ao alcance do paciente internado um
recurso institucional que lhe garantia o direito a uma segunda avaliagdo. Por ocasido da
redacdo final, a regra foi retirada do Projeto, implicando perda consideravel ao direito de

liberdade do cidaddo.

Entre algumas perdas e muitos ganhos, o Projeto foi aprovado por unanimidade
pelo Plendrio no Congresso Nacional. A Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, ficou

conhecida como a Lei de Reforma Psiquiatrica brasileira.

A aprovacao da Lei foi uma vitoria sem precedentes. A Politica Nacional de
Satde Mental assumiu o paradigma antimanicomial e, desde entdo, vem reunindo esforgos
para a consolidagdo da reforma. O processo € longo e envolve inimeras dificuldades. A
implementagdo da rede de servigos substitutivos em um pais com as dimensdes do Brasil
demanda grandes investimentos e muita vontade politica. O sistema ainda estd longe de

alcangar um nivel satisfatorio, mas os avancos dos ltimos onze anos sdo inegéveis.

O movimento pela reforma psiquiatrica encontra-se em uma nova fase; uma etapa
de consolidacdo das conquistas anteriores que nem por isso deve ser menos combativa. Os

atores sociais mudam, as liderancas renovam-se, mas os interesses em jogo sa0 0s mesmos.

29 COSTA, Augusto Cesar de Farias. Direito, satide mental e reforma psiquitrica. In: Marcio Iorio Aranha
(Org.), Direito Sanitario e Saude Publica, v. 1. Ministério da Saude, 2003. p. 165.
210 yer: se¢do 3.2.1
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Algumas agdes, nos ultimos anos, parecem revigorar a ideologia preventivista
com conotacdes ainda mais fortes. Verdadeiras investidas sobre o “grupo de risco” dos
usudrios de drogas em situacao de rua. No momento em que a Politica Nacional de Saude
Mental assume a diretriz da reconstru¢ao da identidade humana e juridica dos portadores de
transtorno mental, no momento em que a Lei de Reforma Psiquidtrica busca a consolidagdo
da sua cidadania, assistimos ac¢des de internacdo involuntaria em massa. Praticas que se
dizem assistenciais, mas que sdo garantidas pela forca policial. E preciso indagar que tipo de
atendimento lhes ¢ dispensado, para onde sdo levados esses pacientes arrancados das ruas. O
nome ¢ o que menos importa: coldnia, clinica, comunidade, todas nos parecem reeditar

nucleos alienistas e moralizantes.

A questdo ¢ complexa e demanda sensibilidade. O momento exige atencdo para
que os anos de luta por um novo modelo de atencdo aos portadores de sofrimento mental nao

se percam em politicas que tendem a recuperar processos de institucionalizacdo manicomial.

3.2.1 O Impacto da Lei de Reforma Psiquiatrica no Sistema Penal

A Lei de Reforma Psiquiatrica veda a internagao de pacientes em instituigdes com
caracteristicas asilares, remetendo a necessidade de que todos os seus direitos sejam
respeitados. Além disso, estabelece que o regime de internacdo deva oferecer assisténcia
integral, incluindo servigos médicos, psicoldgicos, ocupacionais, de assisténcia social, de

lazer, e outros (Lei n° 10.216/2001, art. 4°, § 3°).

Neste dispositivo a Lei sintetiza o nicleo da reforma psiquiatrica. Ao afirmar que
a internacdo ndo pode ser feita em instituicdes asilares, ela proibe também todas as
implicacdes da doutrina alienista. A institui¢do asilar ndo € apenas o espago fisico murado
do hospicio. Ela ¢ tudo que significa submissdao do doente ao poder e saber Unico do
psiquiatra, isolamento social impositivo e por tempo indeterminado, juizo moral,
incapacidade civil, entre outras constru¢cdes da sintese alienista que sobreviveram na

psiquiatria contemporanea.

O objetivo da reforma psiquiatrica ndo foi a extingdo do recurso terapéutico da
internagdo, mas a desconstru¢ao da ideia de que a internagdo nos moldes asilares era um
recurso terapéutico. Hoje, no Brasil, a internacdo psiquidtrica deve ser feita

preferencialmente em hospitais gerais e somente pelo tempo necessario a contensio da crise.
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A Lei estabelece que qualquer internacdo deva ser precedida de laudo médico
indicativo e circunstanciado. Prevé ainda trés espécies de internagdo: a voluntaria, a
involuntaria e a compulsoria. Enquanto a internagdo involuntaria se faz a pedido de terceiro,

a compulsoria deve ser determinada pela Justica (Lei n® 10.216/2001, art.6°).

Essa norma consolidou um aspecto importante para a constru¢ao da cidadania dos
portadores de transtorno mental, tendo em vista que desautoriza intervengdes arbitrarias pelo
poder publico do tipo preventivista. A conquista deve-se em grande parte ao Movimento
Antimanicomial que se empenhou no aprofundamento da reflexdo sobre o estatuto juridico
civil dos pacientes. A supressao indiscriminada da sua capacidade e a consequente submissao
a um regime de tutela estavam intimamente ligadas a legitimacdo do espaco asilar como um

espacgo assistencial.

Por outro lado, a referéncia a internacdo compulsoria determinada genericamente
pela Justica, parece manter ou ao menos “normalizar” a internacdo por ordem da Justica
Criminal que, por sua vez, ndo se restringe a finalidades terapéuticas. Lemos também no art.
9°: “A internacdo compulsoéria € determinada, de acordo com a legislacdo vigente, pelo juiz
competente, [...].” A referéncia genérica a legisla¢do vigente deixa margem para a
interpretacdo de que as normas penais também estdo ai abrangidas. Pensamos que este
impasse condensa toda a discussdo que se trava em torno do alcance penal da Lei de Reforma

Psiquiétrica.

O fato ¢ que ao longo do processo de constru¢do da reforma psiquiatrica
brasileira, os movimentos sociais ndo enfrentaram abertamente a discussdo sobre o estatuto
penal dos loucos infratores, sobre sua irresponsabilidade penal - ainda que os hospitais de

custodia estivessem indiretamente contidos no lema da Luta Antimanicomial.

Em primeiro lugar, lembramos que o movimento de reforma psiquidtrica
organizou-se sob a mira das Armas Militares. Os movimentos sociais do final da década de
setenta ainda encontravam um ambiente de ameaca e medo que ndo favorecia enfrentamentos
ideoldgicos diretos. Nao foi por acaso que as primeiras grandes mobilizagdes assumiram um
tom corporativo e reivindicatorio, mas nao de embate frontal com o governo militar. Somente
apos certa conquista de espago € que as questdes politicas e politico-economicas puderam ser

encampadas.

Essa foi também a trajetoria do Movimento dos Trabalhadores da Satde Mental
(MTSM). Organizado inicialmente em torno de reivindicacdes trabalhistas e reflexdes

humanistas, denunciava a precariedade da assisténcia e a violéncia praticada contra os
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pacientes. Esses temas eram aceitdveis na medida em que refletiam uma preocupagdo de

cunho predominantemente assistencial.

De outro lado, discutir a situacao do louco-infrator significava questionar a logica
do Sistema Penal. Naquele periodo, o proprio pensamento era criminalizado e as cadeias,
improvisadas até em pordes. Nao havia ambiente para um questionamento publico sobre a
justica da prisdo de qualquer cidaddo, menos ainda do louco-infrator. Ao contrario, o Regime
podia encontrar subversao em qualquer manifestacdo; louco ou ndo, o destino “natural” do

subversor era a prisao.

Em tempos menos duros, o MTSM alinhou-se com a luta pela redemocratizagao
do Pais e encampou a reforma sanitidria nas suas reivindicagdes. Ambas de extrema
relevancia para a sociedade brasileira em geral e essenciais para a consecucdo do objetivo
especifico da reforma psiquidtrica. A preméncia dessas questdes voltadas para o grande
publico talvez tenha sido mais um motivo para que Movimento se distanciasse da discussao
especifica sobre o manicomio judiciario. Eles abrigavam uma minoria populacional em
termos comparativos com os grandes hospicios, além de estarem mais proximos da politica

penitenciaria do que das reformas sanitarias.

Observamos que nem mesmo as construgdes teodricas da reforma psiquidtrica
internacional aprofundaram essa reflexdo. Quando muito, o preventivismo norte-americano
propunha-se a intervir nos “loucos suspeitos” antes que se tornassem violentos - como ja

queria a criminologia positivista.

A reflexdo sobre o controle penal dos pacientes mentais nao foi amadurecida pelo
discurso da reforma psiquiatrica, pela doutrina juridica, nem pela consciéncia social. A Lei
de Reforma Psiquiétrica reflete essa realidade. Da mesma forma que o lema da Luta
Antimanicomial subentendia, mas ndo se apropriava da questdo dos manicomios judiciarios,

a Lei também subentende, mas ndo enfrenta a interface da loucura com o Sistema Penal.

Ha uma extensa discussao doutrinaria sobre o conflito aparente da Lei de Reforma
Psiquiétrica com a Lei de Execug@o Penal. A questdo ¢ saber se a Lei de Reforma derrogou
ou ndo os dispositivos que regem o processo de execucdo da medida de seguranca de

internacao.
Alguns entendem que a Lei de Reforma ndo estabelece qualquer excecdo a
aplicagdo dos seus principios gerais. O artigo 1° diz que:

Os direitos ¢ a protecdo das pessoas acometidas de transtorno mental, de que
trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminacao
quanto a raga, cor, sexo, orientacdo sexual, religido, opg¢do politica,
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nacionalidade, idade, familia, recursos economicos ¢ ao grau de gravidade
ou tempo de evolucao de seu transtorno, ou qualquer outra. (grifo nosso)

A principio, a Lei de Reforma seria de aplicagdo imediata no campo penal. Como
menciona Jacobina: “[...] a lei ndo excepciona do seu texto os portadores de transtornos que
tenham cometido crime, de modo que também esses sdo atingidos por ela. Nao hd motivo
para exclui-los da aplicacdo desse diploma, sem promover uma discriminag¢do que nao tem o

e~ 211
menor suporte na Constituicdo Federal.”

De outro lado, ha o argumento de que a Lei de Reforma nao derroga
explicitamente a Lei de Execucao Penal, levando a um conflito aparente de normas no tempo.

Jacobina constrdi uma solugdo juridica favoravel aos segurados:

O primeiro passo seria ir a Lei Complementar n. 95, de 28 de fevereiro de
1998, que regulamenta o art. 59, paragrafo unico, da Constituicdo Federal e
determina que “a clausula de revogagdo devera enumerar, expressamente, as
leis ou disposigdes legais revogadas” (art. 9°, com redacdo dada pela Lei
Complementar n. 107/2001). Ocorre que a Lei Complementar n. 107/2001 ¢
de 26 de abril de 2001, tendo entrado em vigor nessa data, enquanto a Lei de
Reforma Psiquiatrica é de 6 de abril do mesmo ano. Sendo-lhe anterior, néo
estaria obrigada a seguir seus ditames. Note-se que a redagdo original desse
artigo na Lei Complementar n. 95/1998 (em vigor no momento da
promulgacdo da Lei da Reforma Psiquiatrica) determinava apenas que sendo
necessario a lei nova explicitasse quais dispositivos estava expressamente
revogando. *'* (grifo do autor)

O proprio autor reconhece que essa seria uma discussdao de formalidades. Por
tratar de matéria de técnica legislativa, a mencionada Lei Complementar ndo obriga o
intérprete e o operador da lei, mas o seu redator. Para Jacobina, a regra de hermenéutica a ser
utilizada ¢ a Lei de Introducdo ao Codigo Civil de onde se depreende que a
incompatibilidade 16gica da lei anterior com a lei posterior implica revogacgao, ainda que nao

haja clausula expressa nesse sentido.

Pensamos como Jacobina, mas a derrogagdo da LEP em matéria de medida de
seguranca nao se firmou. As medidas de internagcdo seguem sendo aplicadas e executadas ha

mais de dez anos passados da vigéncia da Lei de Reforma Psiquiatrica.

O plano legislativo ndo se confunde com o da legitimidade. Diante das barbaries
que proliferam nos manicomios judicidrios, a questdo assume um carater emergencial que
transcende a legalidade infraconstitucional. Esta colocada naquele programa mais amplo de
realizagdo dos Direitos Humanos: um principio doutrinario que permeia nossa Lei Maior para

que a esséncia humanitaria ndo se perca.

2! JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura e reforma psiquidtrica, 2008. p. 104.
12 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Op. cit., p. 109.
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Pensamos que as conquistas da reforma psiquidtrica devem estender-se aos
pacientes judiciarios. Para isso, a psiquiatria precisa sensibilizar a psiquiatria forense - seu
doublé para questdes criminais. Alheia aos movimentos reformistas, a psiquiatria forense
permaneceu fiel ao papel que o século XIX lhe atribuiu: descobrir a periculosidade dos
loucos-infratores e recomendd-los aos manicomios judiciarios. Se a Luta Antimanicomial
ndo chegou a incomodar os forenses no momento da construcdo legislativa, pode envolvé-los

agora, no momento da sua aplicacao.

O posicionamento pela revogagdao da medida de internagdo ainda ¢ minoritario.
No entanto, aos poucos se consolida o entendimento de que a sua execu¢do deve pautar-se
pelas diretrizes da Lei de Reforma Psiquiatrica, especialmente no que concerne ao aspecto da
desospitaliza¢do: “A internagdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando

os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” (Lei n® 10.216/01, art. 4°).

Muitos esforgos t€ém se somado nesse sentido. O Conselho Nacional de Justica

(CNJ), por meio da Resolugdo n°® 113, de 20 de abril de 2010, estabelece:

Art. 17 - O juiz competente para a execugdo da medida de seguranca, sempre
que possivel buscara implementar politicas antimanicomiais, conforme
sistematica da Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001. (grifo nosso)

Igualmente, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
em 30 de julho de 2010, editou a Resolugdo n°® 4, que dispde sobre as diretrizes nacionais de
atengdo aos pacientes judiciarios e execu¢do da medida de seguranca. A resolugdo preve

que:

O CNPCP, como 6rgdo responsavel pelo aprimoramento da politica criminal,
recomenda a ado¢ao da politica antimanicomial no que tange a atengdo aos
pacientes judicidrios e a execu¢do da medida de seguranca. (art. 1°, caput)

Devem ser observados na execucio da medida de seguranca os
principios estabelecidos pela Lei 10.216/2001, que dispde sobre a protecao
dos direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial de tratamento e cuidado em saude mental que deve
acontecer de modo antimanicomial, em servicos substitutivos em meio
aberto; (art. 1°, §1°)

Em caso de internagdo, mediante o laudo médico circunstanciado, deve ela
ocorrer na rede de satide municipal com acompanhamento do programa
especializado de atengdo ao paciente judicidrio. (art. 4°, caput)

Recomenda-se as autoridades responsaveis que evitem tanto quanto
possivel a internacio em manicomio judiciario. (art. 4°, paragrafo unico)
(grifos nossos)

Observamos que ambas as Resolucdes enfatizam o aspecto antimanicomial da

politica de desinstitucionalizagdo. Ele ¢ de fato o aspecto mais emergente a ser enfrentado a
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fim de garantir um patamar minimo de dignidade aos segurados. No entanto, observamos que

a desinstitucionaliza¢do apresenta uma pauta de reflexdo e de atuagdo mais ampla.

A efetividade desses regulamentos depende da suficiéncia dos recursos extra-
hospitalares ¢ do desenvolvimento de programas de assisténcia ao paciente judiciario.
Entendemos que neste ponto hd um complicador que indica a necessidade de se trabalhar
com o plano mais abrangente da desinstitucionalizag¢do. Uma das maiores dificuldades a
prestagdo de assisténcia integral a este tipo de paciente refere-se a sua condigao de segurado

— que nao se confunde com a condicao de internado.

Lembramos que o tratamento ambulatorial pode converter-se a qualquer tempo
em medida detentiva de internag@o se o juiz da execucdo entender que assim € necessario
para fins “curativos” (CP, art. 97, §4°). Além disso, se durante o periodo de um ano apos a
liberacdo ou desinternagdo o magistrado convencer-se da persisténcia da periculosidade,
podera restabelecer a condi¢do anterior. (CP, art. 97, §3°) Dessa maneira, enquanto a medida
de seguranca estiver sendo executada ou enquanto durar a liberacdo condicional, o paciente
estard sempre ameacado de retornar ao manicomio - mesmo que esteja sendo assistido por

programas da rede de servigos extra-hospitalares.

Entendemos que ¢ a propria medida de seguranca, de forma geral, que impde a
institucionaliza¢do ao segurado. Ela vincula o doente mental a uma rede de discursos que o
submetem a uma vigilia constante, a um olhar objetivante e a uma abordagem moral, ou seja,
aos trés icones da sintese alienista.’’> Ndo é somente a interna¢do manicomial que
institucionaliza o segurado, mas o processo de execucao de qualquer espécie de medida de

seguranca.

Um dos direitos da pessoa portadora de transtorno mental ¢ “ser tratada com
humanidade e respeito ¢ no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, [...]” (Lei n°
10.216/2001, art. 2° II). A medida de seguranca ndo tem a finalidade tnica de prestar
assisténcia, mas principalmente de garantir a defesa social. Este ¢ ponto de convergéncia da
institucionalizag¢do do paciente judicidrio. Havendo um juizo de periculosidade, ele se impora

acima de qualquer modelo terapéutico de interesse do segurado.

De qualquer forma, o segurado em situa¢do manicomial é caso de maior urgéncia
e gravidade. Entendemos que seja necessario garantir a ele a0 menos o que a Lei de Reforma

Psiquiatrica assegura aos internados de maneira geral.

2 yer: secao 1.1
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O tratamento em regime de internacdo sera estruturado de forma a oferecer
assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo

servicos médicos, de assisténcia social, psicologicos, ocupacionais, de
lazer, e outros. (Lei n® 10.216/2001, art 4°, §2°)

O Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP) ¢ um estabelecimento
penal (Lei n° 7.210/84, Titulo IV, Capitulo VI). Em principio, ndo estaria sob

responsabilidade direta das autoridades sanitarias, mas sim das autoridades penitenciarias.

Hé alguns anos, firmou-se entendimento a nivel nacional de que ndo apenas o
HCTP, mas todas as unidades prisionais deveriam contar com instrumentos de acesso a agdes
e servigos consoantes os principios do Sistema Unico de Saude (SUS). Criou-se o Plano
Nacional de Saude no Sistema Penitencidrio (PNSSP), por meio da Portaria Interministerial
n® 1.777/2003, assinada pelos Ministérios da Saude e da Justica. Dentre outras agodes, a
Portaria estabeleceu a formacdo de uma equipe minima de saude em cada unidade e a

facilitagdo do acesso a Rede de Saude Publica.

Nao obstante, a Portaria previu que os HCTPs seriam objeto de norma propria,
tendo em vista sua especialidade. (art. 8°, §3°) A aludida especialidade relaciona-se com o
carater hibrido da instituicao: unidade hospitalar e custodial. Passados mais de oito anos, a

referida norma propria ainda ndo existe.

Em agosto de 2010, realizaram-se em Brasilia os I e II Encontros Nacionais sobre
o Atendimento a Pessoas em Medida de Seguranca com o objetivo de reunir subsidios para a
elaboragdo de norma propria para o funcionamento de equipes de saide nos HCTPs.

Contudo, tiveram uma abrangéncia maior, como se 1€ no relatorio final:

Em continuidade com o Seminario Nacional de Reorientacio dos HCTP,
acontecido em 2002 e promovido pela Coordenagdo Nacional de Saude
Mental / CNSM, a Area Técnica de Saude no Sistema Penitenciario / SISPE
promove dois eventos no sentido de garantir o atendimento em saude a
pessoas em cumprimento de medida de seguranca, estejam elas ou nio
internas em Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico / HCTP, no
ano de 2010.2'* (grifo nosso)

Os Encontros foram importantes para reunir informagdes sobre a situagdo de cada
estado. Somente dezessete estados brasileiros contam com a estrutura do HCTP. Nos dez
estados em que eles ndo existem, a aten¢do a saude dos segurados tende a ser pior. Havendo
ou ndo HCTP, os estados prestam assisténcia aos segurados como podem e ficam na
dependéncia da disponibilidade da rede local do SUS. Raramente contam com quadros

proprios de profissionais da area de saude.

21* ENCONTRO NACIONAL SOBRE O ATENDIMENTO A PESSOAS EM MEDIDA DE SEGURANCA, 1
e 2, 2010, Relatorio Final. Brasilia: Ministério da Saude, Ministério da Justica.
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A troca de experiéncias com gestores de programas diferenciados, remeteu a
reflexdo sobre a necessidade de maior envolvimento da Politica Sanitaria e da Politica de
Saude Mental. Apontou também para a possibilidade de parcerias entre diversas instituigoes

publicas e destas com setores da sociedade civil.

Pensamos que a especialidade dos HCTPs e do atendimento ao segurados de
modo geral, continua sendo um empecilho para que a atengdo em saiude chegue a essas
pessoas de forma satisfatoria — situacdo que se reflete, inclusive, na dificuldade para
elaboragdo da norma propria. O hibridismo dessas instituigdes (assisténcia e contengao)
demanda que todas agdes voltadas aos segurados revistam-se de um tom especial. Exige
programa especializado de ateng¢do ao paciente judiciario, ainda que essa especializacao

esteja mais voltada para atender ao carater judicidrio do que ao individuo paciente.

De tudo que dissemos, resulta que os direitos garantidos pela Lei de Reforma
Psiquiétrica aos portadores de transtorno mental, especialmente aos pacientes internados, nao
alcangam as pessoas submetidas & medida de seguranca. Mais grave do que isso, a doutrina e

a jurisprudéncia ndo chegam a um consenso sobre se de fato deveriam alcangé-los.

3.3 A Reconstrucido da Identidade Humana dos Portadores de Transtorno Mental:
novas experiéncias de atenc¢io integral ao paciente judiciario

O Brasil ndo chegou ainda a uma constru¢do doutrinaria e legislativa capaz de
substituir o sistema das medidas de seguranca. H4 onze anos, desde a edicdo da Lei de
Reforma Psiquiatrica, observamos um crescente interesse sobre o tema. Além dos aspectos
juridicos propriamente ditos, as reflexdes alcangam as implicagdes sociologicas,

antropologicas e politicas do instituto, bem como o campo da bio-ética.

Nas universidades brasileiras, os trabalhos produzidos nessas diversas areas
somam-se em esfor¢os que apontam para a importancia do tema e para a complexidade da
reflexdo. Ajudam a construir uma nova sensibilidade aos portadores de transtorno mental
envolvidos com a Justica Criminal. S3o discussdes académicas que aos poucos se projetam
para a pratica de cada ciéncia. Sensibilidades individuais que gradativamente contagiam a

consciéncia social.

Na Universidade de Brasilia mencionamos em especial as Dissertagdes de Janaina

L. Penalva da Silva; de Josenir L. Detoni; de Renata Weber Gongalves, e de Ana Paula de
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215 Destacamos ainda a Dissertagdo de Ana Cristina B. de Oliveira, citada no

Aquino.
capitulo 2 deste trabalho. Em outras universidades, destacamos a Tese de Luciana Barbosa
Musse, as Dissertagcdes de Marcelo L. Cruz, de Claudia Mary C. Neves e de Fabricio J.

Rocha Ribeiro.?!®

De forma geral, todas trabalham no marco das formulagdes da Reforma
Psiquiatrica brasileira. Todas acrescentam novas perspectivas ao processo de desconstrugdo
dos paradigmas psiquiatricos, criminoldgicos e juridicos que se complementam para atribuir
ao louco-infrator o destino do manicomio judiciario. Pensamos que a relevancia maior dessas
reflexdes seja a forma¢do de um novo conjunto de saber, um novo discurso que
gradativamente adquire condi¢do para se contrapor as praticas arraigadas na nossa cultura

forense.

O percurso ¢ longo e complexo, pois, de outro lado, os discursos biologicistas e
psicologicistas continuam proliferando tecnologias cada vez mais refinadas de avaliagdo e
controle dos doentes criminosos. Mencionamos que, desde a década de 1990, as ciéncias

forenses tém se dedicado a elaboragdo de escalas de mensuragdo de risco (ou psicopatia) que

215 PENALVA DA SILVA, Janaina L. O direito fundamental a singularidade do portador de sofrimento
mental: uma andlise da Lei n° 10.216/01 a luz do principio da Integridade do Direito. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007.

DETONI, Josenir Lopes. Nos limites da Saude Mental: a loucura da perspectiva do discurso bioético,
Disserta¢do (Mestrado em Ciéncias da Satide). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007.

GONCALVES, Renata Weber. A medida de seguranga: elementos para interpretagdo da contencdo por tempo
indeterminado dos loucos infratores no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Antropologia). Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2008.

AQUINO, Ana Paula. Da Lei as leis: reflexdes teorico-clinicas sobre os inimputaveis. Dissertacdo (Mestrado
em Psicologia Clinica e Cultural). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008.

216 OLIVEIRA, Ana Cristina Bezerra de. O buraco negro do ser: manicomio do vazio: a (des)estrutura dos

hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Centro
Universitario UNIEURO, Brasilia, 2009.

MUSSE, Luciana Babosa. Politicas publicas em Saude Mental do Brasil na perspectiva do biodireito: as
experiéncias dos estados de Minas Gerais e Sdo Paulo sob a égide da Lei n. 10.216/2001 e suas implicagoes.
Tese (Doutorado em Filosofia do Direito e Estado). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2006.

CRUZ, Marcelo Lebre. 4 Inconstitucionalidade da medida de seguranca face a periculosidade criminal,
Disserta¢do (Mestrado em Direito). Faculdades Integradas do Brasil - UniBrasil, Curitiba, 2009.

NEVES, Claudia Mary Costa e. A decisdo judicial enquanto ato e a constru¢do do caso clinico no
acompanhamento do louco infrator, Dissertagdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2010.

RIBEIRO, Fabricio J. Rocha. Da razdo ao delirio: por uma abordagem interdisciplinar do conceito de loucura.
Dissertacao (Mestrado em Psicologia). Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006.
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pretendem um diagndstico e um prognostico cada vez mais preciso sobre o comportamento

criminoso. 27

Mais recentemente, pesquisas na area da neurociéncia t€ém sido tomadas por
muitos como uma nova “revolucao paradigmatica” que se anuncia para o tema. Daniel Barros
menciona que a neurociéncia comeca a descobrir as causas fisico-quimicas dos transtornos
mentais e do comportamento humano. As pesquisas afirmam que o cortex pré-frontal do
cérebro - regido responsavel pelo autocontrole — nos psicopatas, tende a ser menos
desenvolvido. Diante deste determinismo, ndo haveria mais criminosos “culpados”, pois os
seus cérebros ¢ que seriam responsaveis pelo comportamento antissocial. O autor entende

que:

A partir dai seria a extin¢ao da possibilidade de pena — se tudo tem uma
causa, ninguém mais seria culpado. A saida para tal aparente dilema é
solidificar o conceito que explicacdo nao ¢é justificacdo, ou, mais
simplesmente, causa nao € desculpa. A partir de agora, ¢ cada vez mais, ao
psiquiatra forense nao bastara analisar a pessoa e dizer-lhe capaz ou incapaz,
imputavel ou ndo. Serd preciso cotejar o exame psiquico com informacdes
oriundas das neurociéncias — quer sejam imagens do cérebro, genes ou
neurotransmissores alterados — e dizer se elas diminuem ou ndo a capacidade
racional do individuo em questdo. O principal sera dizer, ao menos nessa
primeira fase da Neurociéncia Forense, estabelecer se a racionalidade do
individuo estava alterada, independentemente das causas que possam ser
invocadas. Veremos os quesitos passarem de “Era o agente, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de se autodeterminar segundo esse entedimento?”, para algo do tipo “As
alteracdes cerebrais encontradas eram suficientes para, ao tempo da
acio ou da omissdo, privar totalmente o agente do entendimento do
carater ilicito do fato ou de sua autodeterminacdo segundo esse
entendimento?”. Creio que saber responder a tal questdo sera central para o
futuro da Psiquiatria Forense, doravante, “Neurociéncia Forense”. *'* (grifo
nosso)

Hipoteses como essa parecem anunciar uma espécie de “teoria neolombrosiana”,
no sentido de que certas caracteristicas bioldgicas inatas, por si s, revelariam tendéncias
antissociais. Observamos que esse ‘“neodeterminismo” pode aparecer nas dinamicas dos
laudos psiquiatricos para irresponsabilizar muitos individuos, nunca para torna-los menos
“perigosos”. Esse discurso da psiquiatria forense aproxima-se dos achados da neurociéncia
para, finalmente, atribuir a avaliacdo de periculosidade o carater “cientifico” e “preciso” que
sempre foi questionado. Os argumentos indicam, de todas as maneiras, uma superposi¢ao ao
processo de objetivacdo da loucura; uma nova forma de excluir a subjetividade das pessoas

portadoras de sofrimento psiquico para tornd-las ainda mais em objeto de mensuragdo

27 Ver: se¢do 2.2.1

2'® Daniel Martins de Barros ¢ psiquiatra forense do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Siao Paulo (USP). Ver: BARROS, Daniel M. de. Neurociéncia
forense. Psychiatry online Brasil, v. 14, n. 3, margo de 2009.
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cientificista. O criminoso nato e o degenerado do final do século XIX parecem renascer no

século XXI com “disfungdes cerebrais™.

Nesse compasso, entram como importante contraponto as novas experiéncias de
atencao integral aos segurados: o Programa de Aten¢do Integral ao Paciente Judicidrio
Portador de Sofrimento Mental (PAI-PJ), e o Programa de Aten¢do Integral ao Louco
Infrator (PAILI) *"*. O primeiro Programa, sediado em Belo Horizonte, estd vinculado
institucionalmente a estrutura do Tribunal de Justica de Minas Gerias. O segundo, sediado
em Goiania, organiza-se a partir de convénio de cooperagdo técnica e operacional entre as

Secretarias de Saude e Justica, Tribunal de Justica e Ministério Publico de Goias.

Ambas as experiéncias estdo orientadas pelas formulacdes da Reforma
Psiquiatrica e buscam alternativas a internacdo dos segurados. Entendemos que a ideia
central dos programas ¢ proporcionar ao paciente judiciario condi¢des de resgate da sua
subjetividade. Partem da no¢do de que a psiquiatria tradicional e a psiquiatria forense
estabelecem uma relagao de poder-saber que reduz o paciente a apreensdo da doenca mental.
Assim, a primeira estratégia ¢ a desconstrucao da relacdo univoca com o médico psiquiatra
por meio de uma abordagem multiprofissional: trabalham com equipes integradas por
psiquiatras, mas também por psicologos, assistentes sociais e advogados. As equipes prestam
assisténcia ao paciente desde a determinacdo de exame de sanidade mental, até a execugdo

das medidas seguranga.

Um aspecto importante do novo modelo de atengdo ¢ a conquista de uma nova
relacdo com a Justica. Em especial, constroem um espaco de didlogo com os juizes das varas
criminais e de execucdo penal, opinando sobre a aplicagdo e execu¢do das medidas de
seguranga. Como os profissionais também prestam assisténcia dentro das instituigdes de
internagdo, adquirem condigdo de opinar pela sua substitui¢do nos casos que entendem

recomendaveis.

Oferecem também a alternativa de um programa especial de atengdo integral ao
paciente judicidrio, de modelo ambulatorial. Nos Centros de Atencdo existem grupos de

psicoterapia, de trabalho, oficinas de arte, assisténcia médica, social, juridica, entre outros. O

219 MINAS GERALIS. Resolugdo n. 633, de 4 de maio de 2010. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Dispde
sobre a estrutura ¢ o funcionamento do projeto Novos Rumos, no dmbito do Tribunal de Justiga, e sua
implementagdo em todas as comarcas do Estado de Minas Gerais.

GOIAS. Termo de convénio de cooperagio técnica e operacional referente a implementagdo do programa de
Atencdo Integral ao Louco Infrator, de 26 de outubro de 2006. Secretarias de Estado da Saude e da Justiga.
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contato da equipe com os pacientes ¢ diferenciado em relagdo ao tempo e ao tipo de atengdo
dispensada, que vao muito além das praticas comuns dos tribunais e das pericias médicas. O
modelo esta orientado para que a individualidade do paciente seja apreendida na dimensao da

sua subjetividade.

Consideramos importante mencionar alguns aspectos praticos dessa experiéncia
porque explicitam a diferenca de abordagem que o Programa incorpora ao sistema das
medidas de seguranga. Faremos referéncia a alguns estudos de caso relatados em artigo
académico e em dissertacdes por profissionais que atuam no PAI-PJ, Belo Horizonte.
Observamos que a idealizadora do Programa, Fernanda Otoni de Barros Brisset, possui

formacao psicanalitica lacaniana - orientacdo tedrica que influencia esses trabalhos.

.. , O L,y - 22
Iniciamos com o Caso José, relatado por Liliane Camargos e Fabio Belo. **° A
analise traz uma reflexdo importante sobre a atuagdo dos peritos no exame de sanidade

mental.

José, surdo-mudo, foi acusado de tentativa de homicidio por ter atacado a vitima,
de surpresa, com instrumento cortante. No boletim de ocorréncia, constava que o motivo do
crime era um antigo desentendimento entre os envolvidos. Em segundo depoimento, José
trouxe seu pai para lhe servir de intérprete que, entretanto, afirmou ndo compreendé-lo muito
bem. Um terceiro depoimento contou com a presenga de um intérprete, tornando-se mais
extenso e detalhado. A nova versdo afirmava que José havia agido em legitima defesa e sem
intencdo de matar, tendo em vista descrigdes de “sacanagens” que a vitima fazia com o

declarante desde a infancia até a idade adulta.

No inicio da fase processual, a acusa¢do alegou indicios de que o réu era pessoa
de conduta instavel, sujeito a transtornos de ordem psiquica em razao da surdo-mudez. O juiz
determinou diligéncias e a instauragdo do Incidente de Sanidade Mental. De inicio, o pai do
acusado afirmou diante dos peritos que o filho era agressivo e que lhe causava temor. Os
psiquiatras forenses ndo conseguiram comunicar-se com José, apenas constataram que
gesticulava sem fazer uso da linguagem de sinais. Atestaram que o denunciado ndo estava
orientado no tempo e no espaco, mas que nao puderam concluir sobre seu nivel intelectual.
Assim, solicitaram o envio dos autos do processo a fim de complementar o laudo, mas nao

mencionaram a necessidade de intérprete.

22 CAMARGOS, Liliane; BELO, Fabio. Quando a lei ¢ surda: um caso recente na historia entre a psicologia e
o direito. Revista Psicologia e Pesquisa. Laboratorio de Psicodindmica ¢ Clinica do Trabalho, Universidade de
Brasilia, v. 26, n. 2, p. 387-392, abr./jun. 2010.
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Respondendo aos quesitos sobre a irresponsabilidade penal, os peritos
reconheceram que o denunciado era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ao tempo da acdo e que sua incapacidade provinha de desenvolvimento mental incompleto
(surdo-mudo sem escolaridade). O laudo concluiu que a auséncia das fungdes auditivas
provocava inferioridade psicorgdnica em José. Explicava que o surdo-mudo, ndo podendo
ouvir, tinha dificuldade na aquisi¢do de conhecimentos, tornando-se um individuo restrito
cultural e afetivamente. Afirmava também que o surdo-mudo podia ser comparado a um

deficiente mental quando nao recebia educagdo ou nao era capaz de adquiri-la.

José recebeu medida de seguranca de trés anos de interna¢do e o caso foi
encaminhado ao PAI-PJ. De acordo com os autores do relato, durante o primeiro ano de
atendimento, a equipe percebeu que sua agitacdo nao tinha nenhuma relagdo com disturbios
psiquiatricos. A surdez era resultado de meningite adquirida na infancia e, sendo filho de
familia pobre, ndo havia recebido instrucdo especializada. José havia desenvolvido uma
linguagem propria que expressava grande agitacdo pela ansia de se fazer entender. Em certa

ocasido, esperou por horas o atendimento no PAI-PJ, sem manifestar nenhuma alteracao.

José descreveu a equipe do Programa suas atividades profissionais € o seu
cotidiano. Demonstrava responsabilidade; cuidado com suas finangas; socializagdo (tinha
amigos, era casado e com filhos); preocupacdo com sua satide. Enfim, ao contrario das
conclusdes do laudo de sanidade mental, José tinha linguagem interna, era capaz, apesar da

limitag¢do auditiva.

Como nao ¢ possivel converter medida de segurangca em pena, a equipe
recomendou a substituicdo da internacdo por tratamento ambulatorial - ainda que o
tratamento psiquiatrico ndo fosse necessario. Cumprido o tempo minimo, a pericia atestou a
cessagdo de sua periculosidade. José cumpriu um ano de liberacdo condicional sem qualquer

intercorréncia.

O relato mostra que o sofrimento emocional inerente a condi¢do de surdo-mudo
de José ndo foi suficientemente considerado na avaliagdo do fato criminoso, nem na
avaliacdo de sanidade mental. Ao contrario, a surdez foi considerada causa de
desenvolvimento mental incompleto, razdo para que acusado nio fosse “escutado” pelos
peritos e juizes. Estigmatizado pelos discursos juridico e psiquiatrico, as categorias que
definiam José eram: surdo-mudo, deficiente mental, criminoso e perigoso - categorias

objetivantes que prescindiam do conteudo da sua subjetividade.
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O insulto moral sofrido por José s6 encontrou meios de defesa através de uma
escuta diferenciada, por modulagdes de tempo e espaco que possibilitaram a apreensdo do
universo das suas significacdes subjetivas. A equipe chegou a realidade do caso: José ndo era
deficiente mental, mas, em razao das dificuldades de expressdao e do grande sofrimento que
isso lhe causava, acabou sendo envolvido por um processo de criminalizagdo e

institucionalizacao.

Situagdes do cotidiano como, por exemplo, a “espera pelo atendimento”
revelaram contetidos importantes sobre a real condi¢ao psiquica e emocional do paciente. Os
varios meses de acompanhamento puderam consolidar uma avaliagdo integral e humanizada
que ndo seria possivel nos limites estanques das vias judiciais. A loucura de José pdde falar
por meio da sua mudez para revelar o que “ndo era”. Revelou também que a sua condig¢do
social era inerente ao processo de criminalizagdo: José ndo recebeu uma educacao
especializada e ndo teve direito a ser assistido por um intérprete. Os seus meios de defesa
foram “cassados” pelo processo de objetivagdo que o reduziu a categoria médica da

deficiéncia.

Os estudos de casos clinicos que mencionaremos a seguir foram elaborados a
partir da experiéncia profissional da autora como psicologa atuante no PAI-PJ. **' O
argumento central do trabalho € a perspectiva psicanalitica da decisdo judicial como ato; ato

que produz mudanga por meio de intervengdo na situacao concreta.

[...] essa pesquisa discute o método construgdo do caso clinico como um
instrumento que pode orientar a condugdo dos casos pela equipe auxiliar
dos juizes, inclusive no que diz respeito a producdo do subsidio a decisdo
judicial, uma vez possibilitar a localizagdo e a formalizagdo do impasse em
jogo em cada situagdo. **

Caso Anita: presa por ter agredido seus filhos, recebeu medida de seguranca de
tratamento ambulatorial e passou a cumpri-la no Centro de Referéncia em Saude Mental
(CERSAM) da sua regido. Anita ndo estava integrada ao tratamento e ficava muito tempo

perambulando pelas ruas.

A equipe do Programa preocupou-se em escutd-la. O acompanhamento do caso

pautou-se pela constru¢do de um projeto de “levantamento” — no sentido elaborado pela

221 NEVES, Claudia Mary Costa e. 4 decisdo judicial enquanto ato e a constru¢do do caso clinico no

acompanhamento do louco infrator, Dissertagdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2010.

22 NEVES, Claudia Mary Costa e. Op. cit., p. 6.
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paciente, que falava de dois tempos da sua vida: um tempo em que “estava de pé” e outro que

“estava caida”.

Introduziram a técnica do acompanhamento terapéutico que consistia em levar
Anita ao PAI-PJ e também a locais que possibilitassem executar uma “estratégia para
conseguir emprego”, elaborada com a sua participagdo. Durante o novo processo de
abordagem, Anita passou a discorrer sobre como era insuportavel continuar frequentando o
CERSAM - onde era acompanhada ha muitos anos —, afirmando que nao precisava do

servigo.

Apresentava sinais de impregnagdo em razao do uso prolongado de medicacao;
sinais vistos por ela como um empecilho para conseguir emprego. A questdo foi levada a
equipe da CERSAM e a paciente passou a ser tratada com medicamento atipico que lhe
trouxe melhora na motricidade e na linguagem. A mudanga também surtiu efeitos para

diminuir suas deambulagdes pelas ruas.

Anita afirmava que ndo representar perigo para as pessoas € insistia para que
equipe levasse suas queixas ao juiz e pedisse a extingdo da execucao da medida de seguranca.
O Programa encaminhou relatdrio, solicitando exame de cessacao de periculosidade que, em
quase dez anos de medida, finalmente lhe foi favordvel. Liberada, Anita continuou
perambulando pelas ruas e as tentativas de inseri-la em programas do Centro de

Conveniéncia foram frustradas.

De acordo com a autora da pesquisa, o Caso Anita demonstra que as decisoes
tomadas de acordo com as indicacdes do sujeito podem operar, enquanto solugdes ideais nao
permitem avancgar. A constru¢do de um projeto de trabalho, a modificacdo da medicagdo e o
pedido de cessagdo de periculosidade proporcionaram uma mudanga na posi¢do do sujeito:
passou de total alienacdo no outro para uma posi¢ao em que pdde participar, falando dos seus
interesses. Claudia Neves argumenta que, quando as decisdes sao tomadas a partir das
coordenadas do caso concreto, permitem que a imobilizacdo diante da repeti¢do se rompa e
surjam mudangas. A paciente, segundo o relato, passou a apresentar maior cuidado com o

. . 22
corpo e experimentar um encontro com os outros mais regulado do que antes. ***

J4

Pensamos que o mais importante neste caso ¢ a demonstracdo de que existe
possibilidade de resgatar a pessoa que estd aparentemente cronificada diante das instituigdes

de controle. O reconhecimento da dimensdo subjetiva de Anita permitiu que o tratamento

23 NEVES, Claudia Mary Costa e. A decisdo judicial enquanto ato e a constru¢do do caso clinico no
acompanhamento do louco infrator, Dissertagdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2010. p. 57-58.
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fosse reorientado. Ao invés de estigmatiza-la pela atitude “animalizada” de vagar pelas ruas,
o Programa possibilitou que expressasse seus sentimentos, sua indigna¢do com o tempo
prolongado do processo judicial, com a medicagdo prescrita, com o tratamento ao qual ndo
aderia, enfim, todo o sofrimento emocional inerente a sua condicdo. As expressdes da
loucura de Anita mostraram que, apesar do seu modo de vida diferente, ela ndo deveria ser

tida como uma pessoa perigosa.

Outro estudo clinico relatado na mencionada pesquisa € o Caso William. William
foi chamado a depor na delegacia porque haviam encontrado objetos roubados em sua casa.
Explicou que os objetos haviam sido roubados por um primo e, em seguida, concluiu que
havia uma conspiragdo dos policiais para mata-lo. Ao chegar em casa, avistou sua vizinha e
pensou que ela também conspirava para mata-lo, ordenada pela policia. Arrombou a porta e,

ao ouvir que aquilo “ndo tinha graca”, desferiu golpes de facas, matando a senhora.

Preso em flagrante, William foi conduzido a cidade vizinha por estar correndo
risco de linchamento. A equipe do PAI-PJ foi chamada para avaliar o caso. A delegada
relatou que ele havia sido isolado dos demais presos por ter o habito de se masturbar
compulsivamente e de defecar no piso da cela. No isolamento, cobria todas as frestas de luz,

comia pedacos de colchdo e criava um rato que passeava pelo seu corpo.

William negava-se a qualquer aproximag¢do com o PAI-PJ. A equipe, entdo,
indicou sua “internagdo provisoria”’. Apdés um ano e meio, o exame de sanidade mental
concluiu pela inimputabilidade e William recebeu medida de internacdo. Os atendimentos

seguiram-se no hospital até que a equipe entendeu que podia solicitar sua desinternacao.

O paciente retornou vérias vezes ao PAI-PJ, falando da sua perplexidade diante
do crime cometido. Demonstrava arrependimento e sofrimento por ter matado a vizinha.
Submetido a nova pericia de cessacdo de periculosidade, afirmou que “abandonaria o
tratamento caso a medida de seguranca acabasse”. Sua preocupacdo era “ndo ter mais
seguranca”. O relatério do PAI-PJ indicou a manuten¢do da medida em carater ambulatorial,

orientado pela indicagdo do préprio paciente.

O Caso William demonstra a possibilidade de os novos modelos de atengao,
orientados pelas diretrizes da Reforma Psiquiatrica, alcangarem os “mais perigosos” loucos-
infratores. Mostra como ¢ possivel oferecer-lhes uma atencdo que, marcada por uma

perspectiva integral, rompe com a unicidade do discurso manicomial.

A proposta de uma abordagem multidisciplinar transcende o aspecto assistencial

do Programa. O compartilhamento de saberes possibilita a dissolucdo da relacdo de poder
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médico-paciente, juiz-delinquente, atingindo a coluna dorsal da formulagdo asilar. O doente
mental, submetido unicamente ao saber do psiquiatra forense, s6 pode ter com ele uma
relacdo de objeto de diagndstico, de escalonamentos psicopaticos, de imagens cerebrais. Nao
¢ exatamente uma pessoa que apresentam ao juizo criminal, mas um diagnostico € um

progndstico.

Ao promover uma escuta qualificada do paciente, o atendimento multidisciplinar
permite que a sua subjetividade reaparega. Revela um conjunto de significacdes que
tradicionalmente sdo descartadas para fora do diagnostico, para fora dos autos do processo e
para longe da percepcdo do magistrado e da sociedade. O Caso José ¢ emblematico dessa
sintese abstrata que o discurso juridico opera. Em outro espago e tempo de escuta, José¢ pdde
revelar uma verdade que ndo havia sido alcancada pela objetividade cientifica que o reduziu

a condi¢do de surdo-mudo, de deficiente mental e de inimputavel.

As experiéncias do PAI-PJ e do PAILI colocam-se direta e indiretamente como
protagonistas de uma nova sensibilidade, ndo somente aos discursos juridicos e médicos, mas
diante da consciéncia social. Ao promoverem assisténcia preferencialmente em meio aberto,
fazem com que a realidade dos pacientes judicidrios torne-se visivel. A aproximacao

cotidiana com seus rostos, com suas historias, ¢ o principal agente de mudanga.

Nao obstante a inquestionavel relevancia desses Programas pelo reconhecimento
humano dos pacientes judicidrios, entendemos importante fazer algumas observacdes. O

Caso William suscita uma questao complexa a respeito da internagao.

Mencionamos na se¢do anterior que o movimento de reforma psiquidtrica nao
desconsidera o recurso da internagdo. Em casos graves que comprometem a propria
integridade do paciente, a internagdo ¢ um recurso auxiliar necessario. A questdo coloca-se
na caracterizacdo do HCTP como um espago manicomial. Nao bastam intervencdes pontuais
e individualizadas para descaracteriza-lo como uma institui¢do asilar. Seria necessario que
essa intervengao fosse permanente, que o modelo geral fosse multidisciplinar e voltado para a
reinser¢do social do paciente. Ademais, sendo um ambiente carregado pela disciplina do
carcere, o HCTP eleva a maxima poténcia os processos de institucionalizagdo. Como lembra

Pedro Gabriel Delgado:

[...] sdo muitas vezes pessoas extremamente frageis e vulneraveis no
ambiente extra-asilar. Mas, cuja ‘carreira de indisciplina’, bem absorvida em
institui¢des estritamente disciplinares como o Manicémio Judiciario (Cf.
Pereira), freqiientemente serve aos projetos de fortalecimento preventivo do
dispositivo psiquiatrico, para que ele ndo seja derrubado. O Manicomio
Judiciario acaba funcionando como um quarto-forte que nd3o temos, e
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aparece, no debate técnico de tais casos extremos, como a demissdo do
mandato terapéutico, [...]. ***

A intervengao do Programa ¢ necessaria € importante para assegurar aos pacientes
individualmente uma atencdo diferenciada. Enquanto existir manicomio judicidrio, a
intermediagdo desses profissionais ¢ imprescindivel, inclusive porque adquirem condi¢do de
opinar pela desinternacdo em periodo mais breve. No entanto, pensamos que ndo existe
legitimidade suficiente para uma recomendagdo de medida de seguranca de internagao,
principalmente em carater provisorio (antes do transito em julgado de sentenca penal). A
internagdo, quando necessaria, deve ser feita de modo a garantir ao paciente os direitos
previstos na Lei de Reforma Psiquiatrica — direitos que os protegem justamente de praticas

institucionais com caracteristicas asilares (Lei n® 10.216/01, art. 4°).

Outra nogao que perpassa as construgdes tedricas dessas experiéncias diz respeito
a uma espécie de “favorecimento terapéutico” que o paciente experimentaria ao ser
envolvido em um processo criminal. O encontro com a Justica representaria um limite, um

dado de realidade. Maria Elisa Campos desenvolveu a ideia:

Nao ¢ possivel pensar que, na justi¢a, o seu representante, o juiz, também
encarna, de certa forma, uma vertente do supereu? Essa vertente paradoxal
do pai e da lei, a vertente do real do pai, também pode dar um tratamento e
trazer efeitos de moderagdo ao supereu. Nessa outra vertente da lei,
encontramos também um imperativo, que, diferentemente daquele “Goza!”
do supereu, pode servir de barreira ao gozo. **’

Essa interpretacdo remete a um aspecto que observamos nas relacdoes do PAI-PJ
com o instituto da medida de seguranca. Parece-nos que ndo hd uma reflexdo abertamente
colocada sobre a legitimidade do controle penal exercido sobre o paciente infrator. As
atencdes concentram-se na desospitalizagio e mnao alcancam integralmente a
desinstitucionaliza¢do dos segurados. Nao ¢ somente o manicOmio que institucionaliza o
paciente, mas a vigilancia permanente e extremada do controle penal que o acompanha,
inclusive, na assisténcia extra-hospitalar. Medida de seguranga significa a ado¢do de uma
filosofia antropolédgica que suprime a condi¢do de liberdade humana ab initio. Qualquer que

seja a modalidade, projeta o segurado para o campo das irresponsabilidades, incapacidades,

degeneracdes e violéncias.

224 DELGADO, Pedro Gabriel G. As razoes da tutela: psiquiatria, justica e cidadania do louco no Brasil,
1992. p. 112-113.

225 CAMPOS, Maria Elisa Fonseca Goduardo. Crimes do supereu: da insensatez da lei as suas ficgoes.
Dissertacao (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009.
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Diferentemente de Maria Elisa Campos, entendemos que a Justi¢ca, mormente em
sua versdo mais cogente e dramatica que ¢ o direito penal, ndo pode servir como ‘“auxiliar
terapéutico”. A vivéncia da realidade, o encontro com as normas e valores sociais € com o
senso de responsabilidade fazem parte de um verdadeiro processo de desinstitucionalizagao.
Porém, mesmo que as instancias judiciais possam provocar o “efeito colateral” de trazer um
sentido de realidade ao paciente, ndo deixam de ser as maiores responsdveis pela sua

objetivagdo, cronificagdo e estigmatizagao.

O Sistema Penal ¢ também responsavel pela criminalizacdo do paciente mental.
Dirige sua agdo seletiva para os mais frageis na escala social e para os mais vulneraveis a
interiorizacdo de papéis criminosos. Dentre esses, o portador de transtorno mental adquire
uma condi¢do ainda maior de vulnerabilidade. Diante dessa constru¢do, nao acreditamos que
o crime e o processo penal sejam “dados de realidade”, mas categorias formalizadas que se
projetam sobre o louco-infrator com um sentido utilitario. Medida de seguranga nao ¢

assisténcia, € defesa social.

Mesmo na medida de tratamento ambulatorial, o paciente estd preso a ideologia
penal e ameagado constantemente com medida detentiva. Ao menor entendimento pela
periculosidade, o magistrado est4 autorizado a determinar a regressdo para a interna¢ao. Com
isso, opera uma racionalidade que estd na esséncia do controle penal da loucura: uma
equiparagdo com a menoridade. Os loucos - irresponsaveis como as criangas - precisam
sempre desse “pai-juiz” a ameagar-lhes de castigo. Foucault lembra que esta ¢ uma das

figuras da loucura que esteve envolvida nos meandros do alienismo:

Ha muito tempo ja que o direito considerava os alienados como menores de
idade, mas tratava-se ai de uma situagdo juridica, abstratamente definida pela
interdigdo e pela curatela. Ndo era um modo concreto de relagdes de homem
a homem. O estado de minoridade se transforma, em Tuke, num estilo de
existéncia para os loucos e, para os guardides, num modo de soberania. **°

Na experiéncia concreta, o programa de assisténcia que chega ao paciente por
meio da medida de seguranca pode atingir resultados exitosos e, ao final, liberta-lo da
condi¢do de segurado. Mas ndo autoriza supor que o paciente tenha que passar pela condi¢do
de segurado para chegar a um bom resultado terapéutico. Do contrario, estar-se ia abracando
novamente o enunciado alienista que supunha que somente por meio da contensdo chegar-se-

ia a libertacao da loucura.

26 FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade clissica. 1999. p. 483.
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Se, de qualquer forma for preciso um ntcleo de autoridade judicial para
disciplinar os pacientes infratores, se for preciso um “pai”, que seja um “pai civil”, e ndo

aquele com as insignias do cércere.

Verificamos, nas primeiras segoes deste trabalho, que a Justica Civel
complementou-se, desde o inicio, com a psiquiatria alienista para estabelecer um regime
tutelar aos loucos, suprimindo-lhes a capacidade civil e impondo-lhes a internagdo asilar. O
processo de interdicdo do paciente mental foi, por séculos, o principal instrumento de
efetivacdo do modelo manicomial. Garantiu a internagdo a aparéncia de justificacao, atuando
com determinada interpretacdo utilitaria dos direitos individuais de liberdade e de igualdade.
Ademais, favoreceu um processo continuo e reciproco de legitimagdo com os discursos da
psiquiatria, permitindo que o nucleo asilar da sintese alienista se expandisse para alcangar

também as formulagdes da psiquiatria biologica.

Sabemos que o direito civil - antes mesmo que o discurso penal pudesse interferir
diretamente no universo da loucura no final do século XIX - foi o maior coadjuvante do
processo de exclusdao social dos portadores de transtorno mental e das formas de controle

juridico da loucura.

No entanto, foi justamente no ambito do direito e do processo civil que, nas
ultimas décadas, o modelo antimanicomial alcangou seus maiores éxitos praticos. No Brasil,
a Lei de Reforma Psiquidtrica veda expressamente a internacdo em instituigdes com
caracteristicas asilares. Observamos um consenso em relacdo as internagdes compulsorias
determinadas pela Justica Civel, mas grandes controvérsias a respeito das internagdes
impostas pela Justica Criminal. Além disso, os direitos proprios estabelecidos aos portadores
de transtorno mental que so alcangam as pessoas submetidas a medida de seguranga por meio
de esfor¢os interpretativos. Assim, neste momento, ¢ a instancia civel que conta com
instrumentos normativos capazes de garantir um tratamento antimanicomial e

desinstitucionalizante aos portadores de sofrimento psiquico, infratores ou nao.

No plano ideal, entendemos que o paciente mental ndo deve ser objeto de controle
penal ou civil, mas entregue a administragdo dos programas de Satde Mental e a
responsabilidade difusa de toda a sociedade. Reconhecemos, porém, que os estigmas
seculares da loucura ainda sdo muito fortes na sociedade brasileira. A maior intolerancia aos
loucos vem sendo construida ha séculos pelo discurso social, principalmente quando se trata
da loucura criminalizada. Diante dessa realidade, acreditamos que os estigmas reproduzidos
no ambito do controle civil sdo menos prejudiciais ao portador de sofrimento mental do que

aqueles que se relacionam com o carcere, com o crime e com as figuras da periculosidade e
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da perversdo. De toda forma, pensamos que seja um avango significativo livra-los da ameaca

constante da prisdo, do manicomio judicidrio.

Uma reforma psiquiatrica plena precisa enfrentar essas questdes, € avangar. Assim
como chegou ao entendimento de que ndo havia concessdes a fazer ao modelo asilar,
pensamos que nao ha concessdes a fazer ao manicomio judiciario em razdo da sua interse¢ao
com o sistema penal. Mais ainda, ndo ha concessdes a fazer ao proprio instituto da medida de
seguranca. E por meio dele e por causa dele que sobrevivem entre nds os nicleos mais

combatidos pela reforma psiquiatrica. Implica em uma apropriacao autoritdria e moralista do

paciente, mistificada pelo discurso médico e juridico como uma necessidade natural.

Como menciona Alessandro Baratta, ha dois tipos de racionalidade que

concorrem em projetos de reforma penal:

A razdo tecnoldgica ndo consegue atuar sendo sobre aquelas contradigoes do
sistema que parecem suscetiveis de serem resolvidas no interior do sistema
mesmo, levando a ideologia penal aos niveis mais avangados e humanitarios
e tentando melhorar e integrar as ferramentas da politica criminal atual.

A razdo critica descobre a racionalidade funcional das contradi¢cdes do
sistema, mas ndo as considera como se fossem suscetiveis de serem
resolvidas no interior do sistema, através de aperfeicoamentos ideologicos e
melhoramentos técnicos. >’

Acreditamos que o instituto da medida de seguranga deve ser avaliado por uma
razdo critica. As novas experiéncias de atencao aos segurados sao importantes enquanto lhes
garantem uma condicdo humana de assisténcia e meios efetivos de integragdo social. Sao
extremamente relevantes como agentes de uma nova sensibilidade social. No entanto, o
maior gesto humanitario que se pode oferecer ao louco-infrator ¢ libertd-lo do jugo de uma
criminologia superada. Dentro ou fora do manicomio judiciario, ndo ha modelo de assisténcia
que possa verdadeiramente liberta-lo enquanto estiver submetido ao controle penal, isto ¢, a
medida de seguranga e a internagdes compulsodrias ditadas pela racionalidade que informa o

direito penal.

227 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, 2002. p. 214.
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4 ONOVO INSTITUTO DA MEDIDA CAUTELAR PESSOAL DIFERENTE DA
PRISAO E O REVIGORAMENTO DA PERICULOSIDADE

4.1 As Medidas Cautelares e 0o Aumento da Rede de Controle Penal

O regime da prisdo preventiva no Brasil hd muito demandava reforma por parte
do legislador. A realidade que se vem observando no nosso pais por varios anos € o recurso
abusivo a este instrumento processual. Pesquisas realizadas sob a coordenacdo do professor
Elias Carranza - diretor do Instituto Latino-Americano das Nac¢des Unidas para a Prevencao
do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD) - mostram que no Brasil hd um grande
nimero de pessoas presas sem condenacdo. Entre os anos de 1999 e 2008 os niimeros
absolutos elevaram-se de 70.681 (setenta mil seiscentos e oitenta e um) para 195.279 (cento e
noventa e cinco mil duzentos e setenta e nove). Em termos percentuais, correspondem a uma
elevacao de 36% para 44% do total geral de pessoas presas. Segundo relatorio de pesquisa, a
realidade pode ser ainda pior, tendo em vista que ndo se contabilizaram as pessoas que
permanecem em delegacias, nem as que ja t€ém condenagdo de primeira instancia e aguardam
julgamento de apelacdo. Constatou-se que no universo da América Latina, a Argentina e o
Brasil foram os paises que mais aceleradamente elevaram suas porcentagens de presos sem

~ 22
condenacdo. ***

A ampla utilizagdo de prisdes processuais contribui também para o agravamento
do problema cronico de superpopulacdo carcerdria. De acordo com dados da mesma
pesquisa, ja em 2006 o indice de densidade preso por vaga era 173, portanto, muito superior
ao razoavel. Carranza observa que a superpopulacdo ndo ¢ um mal por si sd; incide
negativamente sobre todas as fungdes essenciais do sistema penitenciario. Ressalta que ela ja
foi defina como um tratamento cruel, inumano e degradante por varios tribunais e

. . . .22
organismos Internacionais. ?

De acordo com Carranza, em um movimento de reagdo ao excesso de
prisionalizagdo no contexto da América Latina, por volta dos anos sessenta a doutrina penal
voltou-se para o estudo e a promocdo de alternativas a justi¢ga penal e as prisdes, tanto

preventivas, quanto prisdes-pena. As Nagdes Unidas produziram instrumentos e declaracdes

22 CARRANZA, Elias. Prisio e justica penal: o modelo de direitos e obrigagdes das Nagdes Unidas e uma
politica integral de seguranca dos habitantes em relagdo ao delito. In. CARRANZA, E. (Org.), Cdrcere e
Justica Penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo e direitos e obrigacdes das Nacgdes
Unidas, 2° parte, 2010. p. 66-68.

29 CARRANZA, Elias. Op. cit., p. 54-55.
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que promoviam a redugdo do uso da prisdo e da justica penal. Essas diretrizes incorporaram-
se as legislagdes de muitos paises que adotaram, dentre outros mecanismos, novas formas de
sancao penal ndo privativa de liberdade. Elas vém também se incorporando ao espirito do
legislador nacional, a exemplo das alteracdes trazidas ao Codigo Penal pela Lei n® 9.714, de
1998, que ampliou o rol de penas restritivas de direito, aumentando também a possibilidade

de substituirem-se as penas privativas de liberdade.

Esse arejamento, por certo, deveria alcancar também o regime da prisdo
preventiva. O manejo indiscriminado deste instrumento contraria os direitos humanos dos
cidaddos e o conjunto de dispositivos que Carranza denominou de Modelo Penitenciario de
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, que inclusive adquire for¢a normativa no

Direitos e Obrigagdes das Nagdes Unidas
Brasil. Zaffaroni assinala que os direitos humanos sdo “[...] um programa de longo alcance
de transforma¢do da humanidade. [...] Sua positivacdo em instrumentos normativos
internacionais serve para demonstrar que o mundo estd ‘ao contrario’.” **' (grifo do autor)
Neste particular, pensamos que estd ao contrario, pois o recurso abusivo ao carcere coloca-se

na contramao dessa programacao.

As cadeias sdo “maquinas de deterioracdo” da pessoa, no dizer de Zaffaroni,
gerando condicionamentos criminalizantes por sua propria caracteristica de instituicdo
total.>** Referindo-se as prisdes processuais, Aury Lopes Jr. enfatiza que ha uma violéncia
real e concreta “[...] de aplicar-se uma pena antecipada, sem processo € sem sentenga, a ser
cumprida numa delegacia de policia ou estabelecimento carcerario, em condigdes
subumanas, de superlotagio e com seriissimos riscos de vida.” *** Sendo assim, pensamos
que toda politica legislativa voltada para a limitagdo da carcerizacdo tende a trazer o Sistema

Penal para a trilha desse longo processo de realiza¢do universal de direitos humanos.

Com o intuito de reposicionar a prisdo processual, promulgou-se em 4 de maio de
2011, a Lei n°® 12.403, que altera dispositivos do Codigo de Processo Penal relativos a
liberdade proviséria, a prisdo processual, a fianca, e cria novas medidas cautelares.
Trangando-se um paralelo com aquelas alteragdes havidas no direito penal material, podemos
dizer que a intencdo do legislador é também oferecer alternativas a prisdo preventiva. A

grande novidade esta, portanto, na introducdo das medidas cautelares — nove ao todo —

2% CARRANZA, Elias. Prisdo e justica penal: o modelo de direitos ¢ obrigagdes das nagdes unidas e uma
politica integral de seguranca dos habitantes em relagdo ao delito. In. CARRANZA, E. (Org.), Cdrcere e
Justica Penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo e direitos e obrigagcdes das Nagdes
Unidas, 2% parte, 2010. p. 50

31 ZAFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, 2001. p. 149.
232 7 AFFARONI, E. R. Op. cit., p. 135.

33 AURY LOPES Jr. Introdugio critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista,
2005. p. 194.
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consideradas medidas restritivas de direito menos gravosas que a prisdo. Elas funcionam em
sede de custodia preventiva, de forma semelhante ao periodo de prova, dando margem a
decretacdao de prisdo em caso de descumprimento de qualquer obrigacdo. A nova lei prevé
critérios objetivos e subjetivos de necessidade e de adequacao para a aplicacdo das medidas

cautelares, também em uma espécie de paralelo com o principio da individualizacdo da pena.

A despeito da real necessidade de limitar a aplicacdo de prisdes processuais, a
institui¢ao das medidas cautelares ndo parece trazer solucdes reais ao problema. Resultam na
ampliacao do rol de restrigdes a liberdade dos cidadaos. Autorizam a expansao do Sistema

Penal para alcangar antecipadamente situagdes que, antes, colocavam-se fora de sua projecao.

Chama a atencdo que para muitos operadores do direito a reforma legislativa
justifica-se, ndo como uma alternativa necessaria a carecerizagdo, mas porque disponibiliza
instrumentos restritivos que antes nao existiam. Argumentam que ao magistrado apresentava-
se uma “mediocre dicotomia”: era a prisdo ou nada. Em um sentido mais denso, a nova
sistematica estaria legitimada pela necessidade de se garantirem meios para tornar efetivas as
decisodes judiciais, a exemplo da antecipagdo de tutela no dmbito civel. Argumentam, ainda,
que as novas medidas nao deveriam causar estranheza, uma vez que o estatuto processual
penal ja operava com medidas cautelares reais — busca e apreensdo, arresto e sequestro - a
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fim de assegurar bens a reparagao do dano ou a satisfacdo de obrigagdes dos condenados.

Acima de todos os argumentos, devemos dizer que a introdu¢do do novo instituto
da medida cautelar ndo significa necessariamente que o uso da prisao preventiva ira recuar.
Fenomeno semelhante foi observado quando se ampliou o dmbito de aplicacdo de penas
restritivas de direito. Segundo Carranza, as pesquisas criminoldgicas apontam um resultado
paradoxal: ao invés de as penas ndo privativas de liberdade reduzirem o uso da prisdo, elas
geram a amplia¢do da rede de controle penal. As pessoas que ja estdo presas permanecem; €
as que antes ndo recebiam prisao ou qualquer outra san¢do penal, passam a receber esse novo

tipo de sang¢ao.

Os juizes ao terem também a sua disposicao a aplicagdo desse outro tipo de
resposta, optam agora por sanc¢des ‘alternativas’, com as quais nao se reduz o
numero de pessoas presas, pelo contrario, captura-se, sob diversas formas de
controle penal, um maior nimero de pessoas. >’

2% BOTTINI, Pierpaolo C. Medidas cautelares penais (Lei 12.403/11): novas regras para a prisdo preventiva e

outras polémicas. Migalhas, Informativo Juridico, julho de 2011.

3 CARRANZA, Elias. Elias. Prisdo e justi¢a penal: o modelo de direitos e obrigagdes das nagdes unidas e uma
politica integral de seguranca dos habitantes em relagdo ao delito. In: CARRANZA, E. (Org.), Cdrcere e
Justica Penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo e direitos e obrigacdes das Nacgdes
Unidas, 2° parte, 2010. p. 47.
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Mutatis mutandis, ¢ o que as novas medidas cautelares parecem sinalizar. O
controle penal projeta-se sobre situacdes que deveriam, na verdade, ser tratadas no nivel do
controle social. Deveriam ser abrangidas por politicas publicas assistenciais € promocionais €
por um amplo processo de educacdo civilizatéria; ndo sob o jugo de um direito extremo, nao

sob ameaga de prisao.

Sabemos que no Brasil sdo muitas as situagdes conflitivas que se manifestam no
espaco social. Compreendemos que a maioria desses conflitos resulta da propria estrutura
politico-econdomica que impde grande desigualdade de distribui¢do de renda, fazendo
aparecer o fendmeno da exclusdo social. Este incide negativamente no acesso aos bens
essenciais a vida como a saude, a educacgdo, a qualidade do trabalho, o salério, entre tantos

roo s . TN . 2
outros. Consequentemente eleva os niveis de conflito, de violéncia e de delito. **°

Zaffaroni destaca que todas as sociedades tém uma estrutura de poder onde se
véem grupos dominantes ¢ dominados, setores mais proximos dos centros de decisdo e
setores mais afastados. Esta estrutura centralizagdo-marginalizagdo ¢ que controla, de forma
pluridimensional, a conduta dos homens. Utiliza-se de mecanismos difusos que vao desde os
meios de comunicacao de massa até instituigdes como a familia, a medicina, a educagao, etc.
Ao lado desses mecanismos difusos, ha o sistema penal: 0 meio mais especifico e explicito
de controle. Isto significa, segundo o autor, que a solu¢do punitiva ¢ somente uma das
possibilidades de resolugdo de conflitos dentre os quatro modelos ideais: o punitivo, o
reparatorio, o terapéutico e o conciliatorio. Menciona que “a solugdo punitiva dos conflitos
possui um inquestionavel efeito negativo, que consiste na exclusdo das outras solucdes
possiveis. Quando se opta pela punicdo institucionalizada, o conflito ndo poderd ser

solucionado por nenhuma outra via.” >’

Entendemos que em uma sociedade como a brasileira, onde o poder manifesta-se
com uma estrutura de centralizacdo e marginaliza¢do extrema, a ampliagdo do controle penal
sobre os conflitos sociais € claramente uma op¢ao ideoldgica. Opgao que se apodia em um tipo
de explicagdo da realidade social que toma o fenémeno da criminalidade como um dado

objetivo e desvinculado do processo histoérico-social ao qual pertence.

Uma filosofia antropolégica que atribui carater absoluto a liberdade de escolha

moral: os comportamentos que se exteriorizam em delitos sdo sempre merecedores do juizo

26 CARRANZA, Elias. Prisdo e justica penal: o modelo de direitos ¢ obrigagdes das nagdes unidas e uma
politica integral de seguranca dos habitantes em relagdo ao delito. In. CARRANZA, E. (Org.), Cdrcere e
Justica Penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo e direitos e obrigacdes das Nacgdes
Unidas, 2° parte, 2010. p. 96.

37 ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal: parte geral, 2004. p. 59-60.
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de reprovagdo do direito penal. Concepcdo que ndo reconhece o fato de que as pessoas
desfavorecidas tornam-se mais vulneraveis ao processo seletivo do Sistema Penal em razdo
de condicionamentos sociais. Nao se trata de buscar o argumento positivista do determinismo
psicossocial, mas de contextualizar historicamente as escolhas humanas no sentido de

reconhecer-lhes outros conteudos além do aspecto moral.

As crengas ideoldgicas alcancam também as ciéncias. Elas tém lugar na doutrina
penal e processual penal onde geralmente se afirma que o processo de selecdo do Sistema
Penal ndo se dirige a pessoas, mas apenas a condutas. Entendemos com Zaffaroni que ¢
preciso reconhecer que ocorre na verdade “um processo de selecdo das pessoas as quais se

29

qualifica como ‘delinquentes’.” Na grande maioria dos casos, essas pessoas “pertencem aos

o . 2
setores sociais de menores recursos.” 38

Acreditamos que € preciso estranhar, sim. Estranhar como o discurso juridico-
penal — e também a opinido publica - apressam-se em banalizar o incremento da intromissao
do Sistema Penal na esfera de liberdade dos cidadaos. Estranhar a banalizagdo do recurso a
solucdes punitivas dos conflitos, preterindo-se solugdes conciliatorias, reparadoras ou
verdadeiramente terapéuticas, em casos especiais. Embora tenham a prisdo preventiva como
seu contraponto justificante, as medidas cautelares materializam-se como meios de solucao

punitiva por adiantarem providéncias sob coer¢do maxima, ensejando o decreto de prisao.

Nao nos parece compreensivel, e também justo, que se atribua ao Sistema Penal
solucdes “menos gravosas” aos conflitos sociais diante da auséncia do Estado nos processos
primarios de socializagdao; diante da insuficiéncia de politicas publicas voltadas para a
insercdo social das pessoas desfavorecidas; e diante da escassez de redes de assisténcia
basica em alimentagdo, saude, educagdo e seguranca. Ademais, trata-se de proje¢do
antecipadamente anormal do sistema punitivo. A lei permite a aplicacdo de medidas
cautelares sem conclusdes suficientes sobre a existéncia de conflito com os interesses
penalmente protegidos. De forma geral, elas parecem traduzir simplesmente um processo de
criminalizacdo secundaria que, na imensa maioria das vezes, alcanga pessoas ja socialmente

vulnerabilizadas.

Pensamos que ndo hd um parametro sério a autorizar o entendimento de que as
restricdes impostas por medida cautelar sdo menos gravosas do que a prisdo preventiva.
Algumas implicam diretamente a privacao do direito de locomogao, se ndo da mesma forma,

até pior do que o carcere propriamente dito, a exemplo da monitoragdo eletronica e da

3% ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal: parte geral, 2004. p. 58.
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internacdo provisoria. Quanto as interdi¢des menores, como o comparecimento periodico em
juizo; a proibicdo de frequentar determinados lugares; proibi¢do de contato com
determinadas pessoas, entre outras, ndo deixam de representar a toda prova sérias limitagdes
a liberdade individual. Na pratica, podem configurar violacdo do sentimento de dignidade da
pessoa humana, de dificil mensuragdo material, mas nem por isso banalizdveis em face da

agressao moral objetivamente sofrida.

Estranhamos também o excesso de formalismo com que alguns atribuem as
cautelares pessoais o mesmo sentido das cautelares reais, de cunho patrimonial. Sabemos que
a nova sistematica atribuiu classificacao cautelar ao instituto da fianga. No entanto, ela ¢ a
unica medida de cunho patrimonial prevista pelo novo sistema. Sem adentrarmos mais do
que 0 necessario nessa argumentacdo, ndo nos parece que patrimonio e liberdade tenham a
priori equivaléncia valorativa, especialmente para o polo passivo, isto €, para a pessoa que
deve suportar tais restricdes. Essa equivaléncia de valor s6 pode ser compreendida diante de
uma logica criminalizante que se volta para a protecao do patrimoénio de alguns ao prego da

restri¢do de liberdade da maioria de marginalizados que nao o possui.

Finalmente, estranhamos que muitos lancem mao do argumento da “crise do
Poder Judiciario brasileiro”, exteriorizada pela morosidade das decisdes, para justificar a
atuacdo antecipada do Sistema Penal por meio de medidas cautelares pessoais. O imaginario
da impunidade - que pressiona politicos a edi¢do de leis recrudescedoras - ¢ resultado da
producdao e reprodugdo de ideologias do castigo e de estigmas criminalizadores. Esse
imaginario, contudo, ndo corresponde exatamente a realidade, visto que o sistema

penitenciario brasileiro conta, hoje, com mais de quinhentos mil encarcerados. **° Como

lembra Zaffaroni:

Esses temores [...] ndo chegam a justificar a atitude de fuga negadora, que
nao enfrentam a situagdo critica e que, na emergéncia, deixa o discurso penal
de garantias realmente indefeso, pois implica uma falta de resposta real
diante do avango repressivo provocado por uma cascata de leis punitivas com
que os orgaos politicos respondem ao bombardeio dos meios de comunicagéo
de mass;zime a crescente incapacidade para dar solugdes reais aos conflitos
sociais.

Entendemos que a incorporagdo das medidas cautelares pessoais ao direito
brasileiro veio como resposta, ou melhor, como falta de respostas reais ao problema social da
expansdo dos processos de criminalizacdo nos setores marginalizados e a crise do Sistema

Penal. Uma imposi¢do de constrangimentos antecipados que, a nosso ver, incrementa a rede

% Os numeros sio declarados por Augusto Rossini, atual Diretor do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), Ministério da Justica. Ver: ROSSINI, A. Alternativa penal ndo é impunidade. In: VIl CONGRESSO
NACIONAL DE ALTERNATIVAS PENALIS, 2011, Campo Grande. Servico de noticias eletronicas....2011.

240 7 AFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, 2001. p. 82.
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de controle penal de forma muito semelhante ao que o positivismo criminoldgico propunha

por meio das medidas de segurancga pré e pos-delituais.

Nao poderiamos deixar de mencionar nesta sec¢ao, ainda que de forma répida e
geral, as medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor, previstas pela Lei Maria da
Penha, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Sublinhamos que a despeito de representarem
também uma expansao da rede de controle penal sobre conflitos sociais, a finalidade precipua

da lei e a sistemdtica normativa emprestam-lhe um sentido diferenciado.

Em primeiro lugar, as medidas protetivas ndo sdo instrumentos de tutela do
processo penal, mas verdadeiramente da vitima. Tanto é que ndo podem ser aplicadas de
oficio pelo juiz, apenas por requerimento da propria ofendida. O magistrado também nao
pode aplicar novas medidas protetivas de oficio, depende sempre de provocacao do
Ministério Publico ou da interessada. O que se permite ao juiz € substituir, de oficio, as
medidas deferidas inicialmente por outras de maior eficacia (Lei 11.340/06, art. 18, caput, §§
1°e 2°).

A finalidade da lei ¢ disponibilizar um instrumento de prevengdo de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, impondo ao agressor determinadas restrigdes, sob pena
de prisao preventiva. Por razdes de politica criminal, verdadeiramente necessarias, o
legislador entendeu pela urgéncia de incrementar prote¢do a mulheres vitimas de violéncia de

género.

Contudo, o aspecto preventivo da Lei Maria da Penha ndo se restringe a impor
limitagdes a liberdade do agressor. Acertadamente, estabelece um amplo programa de
assisténcia as vitimas. Inclui medidas de prevencdo que envolvem os trés niveis federativos e
integram operacionalmente o Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica
com as areas de seguranca publica, assisténcia social, saude, educa¢do, trabalho e habitacao

(Lei 11.340/06, art. 8°, caput, 1).

Essas previsdes atendem a uma preocupacdo que vem ocupando espagos de
discussdo no ambito da politica criminal: a prevengao especial ndo deve ser dirigida somente
ao sujeito ativo, mas também ao sujeito passivo, a vitima. O tema ¢ de grande relevancia,
visto que tradicionalmente nosso direito penal negligencia as demandas da vitima, voltando-
se prioritariamente para a san¢do do autor. Zaffaroni observa que esta ¢ uma tendéncia
politico-criminal perigosa. Em primeiro lugar, porque empresta ao direito penal uma

finalidade puramente contensiva, controladora, favorecendo processos de marginalizacio e
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estigmatiza¢do. Em segundo lugar, privilegia o desvalor do ato em detrimento do desvalor do

. . . . .- 241
resultado, fomentando ideologias moralizantes no discurso juridico.

De toda forma, as medidas protetivas que obrigam o agressor tomam emprestado
ao poder coercitivo do direito penal. Com isso, ndo se colocam fora dos processos de
criminalizagdo e estigmatizagdo do Sistema Penal e de todas as consequéncias e injusticas
sociais que derivam. Entretanto, reconhecemos que o instituto ¢ regulamentado por uma
sistematica que lhe desvia do carater meramente punitivo. No conjunto normativo, que se
apdia prioritariamente em politicas de promog¢do e assisténcia, as medidas protetivas
colocam-se, em tese, como ultima ratio da prevengdo especial. Ao contrario das medidas
processuais cautelares, tendem a resgatar programaticamente a doutrina penal uma dimensao
de realidade social que recupere as vitimas como as verdadeiras titulares dos direitos

atingidos.

Sem adentrarmos o campo da vitimologia, por fugir demasiadamente ao tema
central de nosso trabalho, ndo vemos essa finalidade ulterior nas medidas cautelares. Seu
objetivo ¢ outro e ¢ claro: a garantia do processo, de forma imediata, e a aplicagcdo da lei
penal, de forma mediata, quando ndo simplesmente para evitar novas infragcdes. Nao ha nelas
uma utilidade para a prote¢do ou reparacdo da vitima. Seu objeto € a pessoa suspeita de
autoria. A restricao de liberdades imposta ¢, na pratica, um fim em si mesmo, uma abstragao
diante de valores processuais e penais. A pessoa que foi eventualmente ofendida “ainda ndo
existe” na ocasido de sua aplicagdo. Verificamos que mesmo a medida cautelar de proibi¢cdo
de contato com pessoa determinada foge a essa preocupagdo. O legislador revela que sua
imposi¢cdo se da em fun¢do de circunstancias relacionadas ao fato — ndo a vitima (CPP, art.

319, TI0).

As medidas cautelares, diferentemente das protetivas, nao estdo inseridas em uma
programacao social que lhes seja maior. Sua significacdo juridica, e também simbolica,
restringe-as ao papel de guardids da pretensdo punitiva e executoria do Estado. Provocam a
expansdo da rede de controle penal sobre conflitos sociais sem oferecer-lhes outras

oportunidades reais de composi¢ao.

4.2 A Periculosidade como Fundamento das Medidas Cautelares

21 ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal: parte geral, 2004. p. 110.
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Mencionamos acima uma espécie de paralelismo entre a tendéncia em oferecer
alternativas a pena privativa de liberdade e a nova tendéncia em criar instrumentos cautelares
que evitem a carcerizacdo dos indiciados e acusados. No entanto, observamos que entre as
penas ndo privativas de liberdade e as medidas cautelares diferentes da prisdo nao ha tantas
coincidéncias. Por principio, os dois institutos diferenciam-se pela relagdo fundamental com
a norma. As penas sdo afetas ao direito penal material, portanto, a finalidade precipua do
Sistema Penal. As medidas cautelares sdo instrumentos processuais acessorios para garantir a
consecugdo desse objetivo substancial. Ao nosso argumento interessa destacar que as penas
restritivas de direito possuem carater substitutivo, visto que so se aplicam depois de fixada
concretamente a pena privativa de liberdade. Por sua vez, as medidas cautelares tém
aplicacdo auténoma em relacdo ao decreto de prisdo preventiva. Esta relativa autonomia

impde iniimeros questionamentos quanto a sua verdadeira natureza juridica e pressupostos.

A nova sistematica da liberdade provisoria vem ao mundo perdendo a
oportunidade de modificar uma cultura e uma nomenclatura que perdura had mais de setenta
anos no estatuto processual penal: a nogdo de que provisoria nao ¢ a liberdade do cidadao, e

sim a prisao.

Porém, diante das novas medidas cautelares parece que a liberdade tornou-se de
fato um estado em suspensdo; ela ndo ¢ mais tdo livre assim. A sistemdtica legislativa
conferiu ao instituto uma aplica¢do autdonoma, isto €, ndo estd condicionada a existéncia de
prisdo anterior, seja em flagrante, seja preventiva. O critério ¢ somente a presenga ou
auséncia, no caso concreto, daqueles contetidos de necessidade e adequacao previstos na lei.
(CPP, art. 282, I, II) Elas podem ser aplicadas inclusive durante a investigacdo criminal e
independentemente de haver prisdo em flagrante. Neste caso, a decisdo judicial deverd ser
provocada por representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico.
Diante de comunicag¢do de flagrante, o magistrado pode aplicé-las também de oficio. Por
certo, no curso de acdo penal podera aplicé-las de oficio a qualquer tempo ou a requerimento

das partes (CPP, art. 282, §2°).

Verificamos que o legislador ndo quis cercar as medidas cautelares do mesmo
nivel de certezas que se exigem a prisdo preventiva. Disso decorre que elas podem ser

impostas em momento de extrema fragilidade diante dos limites do sistema punitivo.

O Codigo de Processo Penal estabelece os fundamentos ou finalidades das
medidas cautelares: necessidade para a aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou
instrucdo criminal e para evitar a pratica de infragdes penais nos casos expressamente

previstos. Estabelece também critérios objetivos e subjetivos para sua aplicacdo: adequacao a
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gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado (art.

282, T e II).

Ao lado dessas normas gerais, a lei prevé ainda um pressuposto unico a medida
cautelar: cominagdo de pena privativa de liberdade a infracdao de referéncia (CPP, art. 283,
§1°). O legislador renunciou a presenga daquelas situagdes autorizativas da prisdo preventiva
contidas no artigo 313 do CPP como: a exigéncia de que se trate de crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos; de haver condenagao por

outro crime doloso em sentenca transitada em julgado, entre outras.

Do conjunto normativo, verificamos que o legislador ndo expressa a condigdo de
prova da infracdo e indicios suficientes de autoria para a aplicacdo de medida cautelar. A
exigéncia destes pressupostos as cautelares s6 poderia derivar de um esforco justo de

interpretagao.

Esses pressupostos poderiam emergir, por exemplo, quando a lei estabelece o
critério de adequagao a gravidade do crime; quando exige cominacgdo de pena privativa de
liberdade a infracdo; quando menciona em algumas espécies de medida cautelar a finalidade
de evitar novas infragoes ou quando se refere as circunstancias do crime (CPP, art. 282,
caput, art. 283, §1° art. 319). Nao obstante, em todos esses casos a mengao ao crime ou
infracdo se faz de maneira abstrata e hipotética; ndo se explicita qualquer necessidade de

comprovagao.

Outra possibilidade de alcangar a mencionada interpretacdo seria diante de
momentos distintos da persecuc¢do criminal. Se a medida cautelar for aplicada no curso de
investigagcdo criminal, sem prisdo em flagrante, ndo ha ainda conclusdes minimas sobre
indicios de autoria e existéncia da infragdo. Se for aplicada durante a investigacdo, apds
prisao em flagrante, ja ha possibilidade de alguma comprovagdo nos casos em que houver
exame de corpo de delito. Se no curso de acdo penal, apds o recebimento da denuncia ou
queixa, pode-se falar em um grau de certeza um pouco maior. O simples fato de haver acdo
penal em curso sinaliza que esses balizamentos, em principio, estdo presentes. Ainda assim, a
lei ndo exige que haja comprovagdo, inclusive porque as medidas podem ser aplicadas em

momento muito incipiente da fase de instru¢ao processual.
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Ha também quem entenda, por analogia, que se deve aplicar as cautelares ao
menos 0 mesmo parametro que se impde a prisdo temporaria, isto ¢, um minimo de provas da

existéncia do crime e de sua autoria, em grau diminuido. ***

Esses todos sdo, sem duvida, esfor¢os integrativos para contornar as
consequéncias gravissimas que apontam no horizonte da aplicagdo das medidas cautelares.
Observamos que em menos de um ano de sua vigéncia o instituto demanda empenho por
parte dos operadores do direito para ndao se transformar em um verdadeiro atentado a
seguranca juridica. Pensamos que esse esfor¢o tem se mostrado necessario porque nao foi de
fato a vontade do legislador que as medidas cautelares so se aplicassem diante das condig¢des
que autorizam a prisdo preventiva ou temporaria. O entendimento decorre da auséncia de

qualquer previsao legal expressa.

Pensamos que o sentido geral da inovagdo nao se restringiu aos objetivos de
descarcerizagdo. Veio também para abrandar clamores sociais que apontam um aumento da
criminalidade e da violéncia. Veio para satisfazer a acusa¢do de ineficiéncia da Justica Penal
em oferecer respostas a contento e em tempo habil as vitimas e a sociedade. Principalmente,
veio para “provar que ndao ha impunidade”. Nao hé sentidos ocultos; o que se quis

verdadeiramente foi aumentar a rede de controle penal.

Para chegar ao resultado almejado, o controle penal deveria alcancar as pessoas -
indiciadas ou acusadas — em momento anterior as conclusdes que se exigem as prisdes
processuais. Deveria ser capaz de alcangar situagdes que antes eram deixadas ao ambito das
solucdes particulares de conflitos ou a esfera administrativa. Portanto, o Sistema Penal
precisava atuar além dos juizos morais da responsabilidade e dos limites rigidos da teoria

penal e processual penal.

Sabemos que o novo instituto da media cautelar ndo possui natureza penal
material como as penas. Do ponto de vista formal, sdo instrumentos de tutela do processo.
Mas ainda que seja essa a sua finalidade, as cautelares pessoais prescindem de comprovagao
de delito e autoria, que sempre foram requisitos essenciais aos instrumentos tipicos da tutela

processual, isto €, das prisoes cautelares.

Referindo-se aos requisitos da prisdo preventiva, Aury Lopes Jr. afirma que a

probabilidade de infragdo demanda uma “fumaga densa”, demanda verossimilhanga de todos

242 NUCKCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as novidades trazidas pela lei 12.403/2001. Carta Forense,
julho de 2011.
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os requisitos positivos do delito, ou seja, se a conduta ¢ tipica, ilicita e culpavel.”” Para o
decreto de prisdo preventiva, o magistrado ndo pode furtar-se ao exame dos contornos da
infragdo penal ditados pelo direito material. Em outras palavras, ndo pode eximir-se da

avaliacdo sobre a reprovabilidade da conduta.

A aplicacdo das medidas cautelares coloca-se fora dessa avalia¢do caracteristica
do sistema punitivo. Posto a prova, o félego argumentativo da doutrina da culpabilidade nao
seria capaz de derivar culpa e reprovacdo de uma infragdo penal cuja existéncia sequer
configura-se como uma probabilidade comprovada. Nao seria capaz de justificar o controle
penal antecipado, visto faltar-lhe uma materializag¢@o juridica minima, ou seja, o fumus boni
uris.

A doutrina processual tradicional aponta como requisitos de toda medida cautelar
o periculum in mora e o fumus boni iures. O primeiro refere-se a demora do curso
processual, que pode fazer com que a tutela juridica que se pleiteia ndo tenha mais eficacia
quando for efetivamente oferecida; caracteriza-se pela urgéncia e necessidade. O segundo
requisito diz respeito a existéncia de uma fumag¢a de bom direito, isto é, que haja
probabilidade de que a sentenga seja favoravel a quem requer a medida cautelar. No campo
do processo penal, o fumus se traduz no bindmio prova da existéncia do crime e indicios

suficientes da autoria.

Segundo posi¢do mais moderna trazida por Aury Lopes Jr., esses conceitos sdo
improprios porque aplicam de forma literal a doutrina processual civil ao processo penal.
Para o autor, ¢ preciso respeitar-se as categorias juridicas proprias do ambito processual
penal. Assim, aqueles requisitos tradicionais se converteriam respectivamente em periculum

libertatis e fumus comissi delicti.

O periculum libertatis nao ocorre em virtude do lapso temporal entre o
provimento cautelar e o definitivo. Ele decorre do estado de liberdade do sujeito passivo,
previsto pelo CPP como risco para a ordem publica, econdmica, para assegurar a aplicagdo
da lei penal ou instrucdo criminal. Surge da situa¢do de perigo criada pela conduta do
imputado como, por exemplo, fuga, auséncia, obstru¢ao da prova, etc. Empregado no sentido
do periculum in mora do processo civil, ndo se justificaria “punir o acusado” pela demora do

Estado em cumprir sua funcdo na persecuc¢ao penal.

Por sua vez, ndo haveria que se falar no processo penal em fumaca do bom

direito. O bom direito poderia ser para condenar, absolver ou declarar extinta a punibilidade

3 AURY LOPES Ir. Introdugio critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista),
2005. p. 192.
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do acusado. O fumus ndo estaria relacionado com a existéncia do direito de acusag¢do. A
prisdo preventiva tem natureza instrumental e somente por via de consequéncia garante
também a eficacia da pretensdo punitiva. Dessa forma, o fumus comissi delicti ¢ a
comprovagdo da probabilidade da ocorréncia do delito, exigindo a existéncia de sinais
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externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacao.

Paulo Rangel afirma que: “A prisdo provisoria ou cautelar ndo pode ser vista
como reconhecimento antecipado de culpa, pois o juizo que se faz, ao decreta-la, ¢ de
periculosidade e ndo de culpabilidade.” (grifo nosso) Afirma também que “E como se o
direito material discutido no processo de conhecimento fosse provavel ao autor e o

instrumento para se atingir este possivel direito fosse exatamente a medida cautelar.” **°

Ressaltamos que essas afirmacdes sobre o juizo de periculosidade se fazem em
relacdo a prisdo preventiva cuja regulamentacao exige o exame de elementos configuradores
do ilicito-tipico e culpavel. Sendo assim, temos maiores razdes para acreditar que o
fundamento ao qual o Sistema Penal recorre para aplicar medidas cautelares ndo pode ser a
culpabilidade, mas sim a periculosidade do agente. Seja fumus boni iures, seja fumus comissi
delicti, de qualquer maneira este requisito estd afastado das cautelares, visto que prescindem

daquele exame.

Do ponto de vista da coeréncia interna do sistema, o requisito que autoriza sua
aplicacdo ¢ o periculum in libertatis. Entendemos como Aury Lopes Jr. que ndo ha que se
cogitar em punir o indiciado ou acusado, impondo-lhe medidas cautelares, por eventual
prejuizo ao Estado pela demora na prestagdo jurisdicional. O que hd ¢ uma atribuicdo de
perigo ao estado de completa liberdade da pessoa suspeita, o que equivale a dizer que se

atribui a ela uma periculosidade.

Justifica-se a imposicao de restrigdes a liberdade do acusado porque se presume
que sem elas estariam em risco a provavel futura satisfacdo da pretensdo punitiva, ou o curso
normal das investigagdes e da instrucdo criminal; os trés primeiros critérios de necessidade
que a lei exige as cautelares. (CPP, art. 282, I, primeira parte) Diante desses conteudos
abstratos, concluimos que ndo se trata obrigatoriamente de perigo de reiteragdo criminosa. O
periculum in libertatis pode alcancar qualquer ato e qualquer ilicito - criminal ou nio - que

ponha em risco aqueles valores processuais e penais. Colocado dessa maneira, o fundamento

2 AURY LOPES Jr. Introdu¢do critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista,.
2005. p. 191.
5 RANGEL, Paulo. Direito processual penal, 2005. p. 604-605.
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das cautelares aproxima-se muito da no¢do de periculosidade social do positivismo

criminolégico.

A lei processual estabelece ainda um outro critério de necessidade as cautelares:
para evitar a pratica de infragdes penais nos casos expressamente previstos (CPP, art. 282, 1,
in fine). Neste ponto, ndo hd interpretacdes, o fundamento da periculosidade esta posto pela
norma. Podemos falar que o periculum in libertatis converte-se em verdadeira periculosidade

criminal.

A doutrina em geral ndo assume abertamente o critério da periculosidade no
campo do sistema punitivo. Nao obstante, a racionalidade subjacente ao sistema das medidas
cautelares nos parece muito semelhante aquela idealizada pela criminologia etioldgica para a

aplicacdo das medidas de seguranca.

Nao havendo probabilidade comprovada de infracdo penal, as cautelares
justificam-se a partir de um juizo proximo ao da periculosidade social - ainda que ndo chegue
a haver uma coincidéncia total. Dispensando decisdo conclusiva pela presenca dos
pressupostos da punibilidade, entra em sintonia com a ideologia da periculosidade de forma
geral. Esta abstrai qualquer relagdo com os elementos da culpa, permitindo a imposi¢ao
provisoria de “tratamento” desde que necessario a defesa social e aos objetivos de prevencao

especial.

A velha nocao de periculosidade social era deduzida de um conjunto de sintomas
de personalidade que alcancava qualquer situagdo de predisposi¢do que autorizasse prever
que um individuo causaria danos a sociedade. Demandava a imposi¢do de medidas de
seguranca pré-delituais para que o comportamento indesejavel de determinados tipos de
autores nao viesse a se converter em crime propriamente dito. Anibal Bruno chega a falar na
necessidade de uma profilaxia criminal dirigida ao homem ou as condi¢des do ambiente

propulsoras do crime.

A atividade precoce do Estado previne o choque entre as duas forgas —
homem e sociedade — e resguarda, com inteira eficacia, os valores juridicos
tutelados pela lei penal. Para isso, porém, é necessario surpreender o
processo delituoso na sua fase de iminéncia criminal, deter o provavel
delinquente no limiar do ato criminoso. [...] Porque, entdo, ficar a lei a espera
do delito? Com ele ou sem ele, desde que exista a periculosidade, a medida
de defesa se impde. **¢

De outro lado, destacando seu aspecto autoritario, Ferrari afirma que:

A periculosidade social constitui-se numa valvula de escape a restricdo de
liberdade dos cidaddos considerados socialmente inconvenientes ao Estado,

26 ANIBAL BRUNO de O. F. Perigosidade criminal e medidas de seguranca, 1977. p. 46-48.
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presumindo ou dispensando a propria pratica de uma precedente infragdo
penal. **’ (grifo nosso)

Enfatizamos anteriormente que a periculosidade social ndo foi recepcionada pelo
nosso ordenamento juridico, pois nao se admitiu a imposicdo de medidas de seguranca a
situacdes atipicas, isto €, pré-delituais. A reforma legislativa de 1984 excluiu finalmente as

duas tnicas previsoes residuais do Codigo de 1940 (art. 76, paragrafo Gnico).

Essa orientagdo nao foi tdo conclusiva como se imaginou. A disciplina da medida
cautelar ndo chega ao limite extremo de dispensar a noticia de uma infragdo, a notitia
criminis. Por outro lado, autoriza derivar providéncias restritivas de liberdade de uma
infragdo ndo comprovada. A conclusdo que advém ¢é que — para esta finalidade antecipatoria
— a lei processual presume a existéncia de infragdo penal no sentido acima mencionado por

Ferrari.

Destacamos que esta presungdo difere daquela probabilidade de existéncia do
delito como requisito autorizador da prisdo preventiva. Como vimos, presun¢do e
probabilidade sdo juizos antagdnicos, pois aquele ¢ uma premissa aceita a priori, enquanto

~ A s . 24
este reclama a observacio da frequéncia de certos elementos de realidade.**®

Nao seria correto afirmar que a medida cautelar trabalha com o mesmo juizo de
periculosidade social formulado pelos positivistas. Para estes, o diagndstico de perigo social
nao tem qualquer relagdo com o crime. Ao contrario, implica em uma projecao para o futuro,
justificando a interven¢do antecipada do Estado para que aquele fato ndo venha a se
exteriorizar. As medidas cautelares, diferentemente, demandam que haja ao menos uma

investigagdo criminal em curso.

Por sua vez, entendemos que as cautelares ndo refogem ao campo da
periculosidade criminal, que tem como ponto de partida a pratica de crime. A terapéutica da
medida de seguranca projeta-se para o passado com uma finalidade correicional ou
neutralizadora; o seu objetivo € evitar a reiteragdo criminosa. Do ponto de vista da teoria da
periculosidade, a aplicag¢do provisoria de medida de seguranga estaria sempre justificada. Em
tese, ndo haveria prejuizos ao segurado diante da antecipacdo de um controle preventivo-
assistencial. A jurisdicdo correspondente nao enfrentaria qualquer dificuldade para legitimar
uma acdo antecipada, ainda que ndo houvesse infragdo comprovada. A finalidade ndo ¢

retribuicdo nem prevengdo geral, mas defesa social. Demonstrada qualquer fragilidade neste

7T FERRARI, Eduardo Reali. Medidas de seguranca e direito penal no estado democrdtico de direito, 2001. p.
155.
8 yer: se¢do 2.2.1
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sentido por meio do diagnostico de periculosidade, a acdo do Estado estaria legitimada a

qualquer tempo.

Entendemos que a sistematizagdo das medidas cautelares nao explicita, mas na
verdade opera no campo da periculosidade. Uma periculosidade anomala que esta entre a
social e a criminal, vez que a infracdo ndo ¢ nem totalmente dispensada nem minimamente
comprovada, portanto, ¢ presumida. A materializagdo juridica da infracdo penal ¢ alcancada
através de uma presuncdo — ndo de uma probabilidade - que se projeta para o passado,
autorizando as consequéncias cautelares decorrentes. Entre presun¢do e realidade nao pode

intermediar culpa, apenas perigo.

Ha os casos em que a propria lei explicita o critério da periculosidade. O CPP
inclui entre os critérios de aplicacdo de medida cautelar a necessidade para evitar pratica de
infragoes penais. Diante deste fundamento, a norma exige previsao legal expressa. (art. 282,

L, in fine)

Verificamos que somente trés espécies de medida cautelar prevéem esse requisito:
a proibi¢ao de acesso ou frequéncia a determinados lugares — a lei fala em evitar o risco de
novas infragoes penais, a suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividades de
natureza economica — menciona justo receio de pratica de infragoes penais; e a internagao

provisoria — explicita o requisito de risco de reiteracdo. (CPP, art. 319, 11, VI e VII)

Poder-se-ia objetar que as duas primeiras medidas (incisos II e VI) aplicam-se
somente aos imputaveis e que, portanto, nao ha juizo de periculosidade, simplesmente risco
de novas infragdes. Ocorre que nao hd motivo para que este prognostico seja diferente aos

imputaveis em razao do seu aspecto formal.

Lembramos que no Codigo de 1940, o juizo de periculosidade também se dirigia
aos imputaveis. O atributo do estado perigoso alcangava qualquer pessoa que demonstrasse
personalidade voltada para o crime. Somente com a reforma de 1984, que houve por bem
proibir o bis in inden, ¢ que se excluiu essa possibilidade. Na sistematica atual do Codigo
Penal, o juizo de periculosidade est4 reservado aos inimputaveis e semi-imputaveis que, para
fins de medidas de seguranga, sdo os doentes mentais ou pessoas com desenvolvimento

mental retardado.

Se isso ¢ verdade no contexto da lei penal material, acreditamos que o ndo seja
mais no processo penal. Entendemos que a avaliagdo de risco de novas infragoes envolvida
nas medidas previstas nos incisos I e VI do art. 319 é verdadeiramente um juizo de

periculosidade criminal. O prognéstico é o mesmo feito aos inimputaveis, talvez pior, porque
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ndo assumindo explicitamente a periculosidade, a avaliagdo de risco torna-se ainda mais

indefinida.

Diferentemente da internacdo provisdria, a norma, nestes casos, prescinde da
avaliacdo pericial. Nao se sabe ao certo quais elementos poderiam integrar essa avaliagdo de
risco que justifica limitagdes a esfera de liberdade individual. Parece-nos que o magistrado
estd autorizado a deduzir o risco diante de elementos comunicados a ele ou trazidos aos autos

do processo.

Pode ocorrer que esses elementos nao sejam suficientes para formar uma
avaliagdo de risco de novas infragdes. A depender da fase em que as medidas sejam
aplicadas, ¢ possivel que haja pouquissimas indicacdes sobre a infragcdo, sua gravidade,
circunstancias, condi¢des pessoais do agente — que sao justamente os requisitos de adequacao
exigidos a toda medida cautelar. (CPP, art. 282, II) Sendo dessa forma, concluimos que nao
se trata de dedugcdo ou de juizo de probabilidade, mas de verdadeira presungdo de

periculosidade.

Diante daquelas duas cautelares (art. 319, II e VI) ha uma superposi¢ao de
presungdes. Uma presunc¢do sobre a materialidade juridica de uma primeira infragdo. Outra
que se relaciona com a periculosidade, que autoriza a presungdo de risco de nova infragdo. A
situacdo ¢ ainda mais instavel do que a presuncdo de periculosidade que se aplica os
inimputaveis, pois esta exige sentenca conclusiva e definitiva pela existéncia de ilicito-tipico
punivel. De qualquer maneira, além de ser grande ofensa a liberdade individual, a presuncdo
de periculosidade representa também contradigdo aguda com a propria teoria da

periculosidade, que sempre reclama analise real sobre os indicadores de personalidade.

Em outro sentido, verificamos contradigdes entre sistemas e teorias quando a
sistematica das cautelares aperta-se para caber também no juizo de reprovabilidade. Se o
juizo de periculosidade, em tese, ndo se relaciona com nenhum sentido punitivo ulterior, as
cautelares reclamam dele o contrario. O que se quer € justamente garantir, por meio da
antecipagdo do controle penal, que a investigagdo ou a instrugdo transcorra sem riscos. O
objetivo final ¢ garantir a aplicacdo da lei penal, ou seja, a retribuicdo ao injusto e a
culpabilidade. Dito em outras palavras, a sistematica da medida cautelar combina principios

da culpabilidade e da periculosidade, sempre em prejuizo da plena liberdade dos cidadaos.

A época dos grandes embates entre a doutrina penal classica e os paradigmas
positivistas afirmou-se uma dicotomia. De um lado, havia os partidarios da seguranca

juridica e da teoria da retribui¢do da pena, defendendo um direito penal de culpabilidade; de
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outro, os partidarios da defesa social e da teoria preventiva, propondo um direito penal de
periculosidade. Zaffaroni apresenta uma boa argumentacdo para tentar dissolver essa
dicotomia ja “classica”. Recupera aspectos teodricos de ambos os sistemas - especialmente a
no¢ao de prevencgao especial recortada da teoria da periculosidade - para recompo-los diante

do imperativo da seguranga juridica.

Em primeiro lugar, o autor esclarece que, sendo o direito penal caracterizado pela
pena, ¢ a partir da analise dos seus objetivos que se chega a uma concepgdo sobre todo o
direito penal. O jurista afirma ser possivel conciliar a necessidade do juizo de culpabilidade
com um sentido de prevencao especial a pena, sem que com isSO seja necessario recorrer ao

juizo de periculosidade.

Todavia, afirma que o objetivo da pena ndo ¢ a retribuicdo da culpabilidade e
também que esta ndo € seu unico limite. Zaffaroni entende que o objetivo maior do direito
penal ¢ sempre a satisfagdo do sentimento de seguranga juridica. Sendo assim, o limite da
pena ndo pode ser nunca a periculosidade, ou seja, a necessidade de emenda ou
neutralizacdo. O seu limite deve ser sempre dado pelo juizo de culpabilidade, aliado a uma
finalidade preventiva especial (ressocializacdo). De qualquer forma, referindo-se
genericamente a qualquer privagdo de bens juridicos imposta pelo sistema penal o jurista

afirma que:
O sentimento de seguranga juridica ndo aceita que uma pessoa (isto ¢, um ser
capaz de autodeterminar-se), seja privada de bens juridicos, com finalidade
puramente preventiva, numa medida imposta tdo-somente pela sua inclinagdo

pessoal ao delito, sem levar em conta a extensdo do injusto cometido, € o
grau de autodeterminagio que foi necessério atuar. **’

Zaffaroni acrescenta:

Cabe esclarecer que, em geral, quando se pretende desvalorar uma conduta
prescindindo do resultado ou, ao menos, minimizando o resultado,
acentuando o desvalor “ético” da mesma, o que frequentemente se dissimula
com o argumento do “perigo”, difusamente manipulado, o direito penal sai
de seu territorio e se presta a ser um simples servo de grupos de poder. >

As medidas cautelares ndo sdo penas, mas certamente sdo sentidas dessa maneira
pelo sujeito que deve suportd-las. Assim, toda a argumentagdo de Zaffaroni pode ser
transportada a este campo. Sua aplicagdo ndo deveria prescindir de uma analise mais acurada
do injusto e nem do juizo de culpabilidade. Nao deveria langar mao do critério da

periculosidade. Se de sua definicdo teorica ja se credita poucas certezas, esse juizo se torna

29 7ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL J. H. Manual de direito penal: parte geral, 2004. p. 114.
20 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL, J. H. Op. cit. p. 97.
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inaceitavel quando ¢ presumido, ou insipientemente deduzido — o que na pratica resulta no

mesmao.

Lembramos que € possivel falar-se também em uma culpabilidade de autor, isto
¢, uma culpabilidade que deriva da conduta de vida. Dirige-se a reprovagao da personalidade,
reprova o que a pessoa ¢ e nao o que fez. Um delito qualquer seria mais reprovavel se
cometido por uma pessoa de maus habitos ou dada a reagdes violentas, por exemplo.
Zaffaroni afirma que a culpabilidade assim entendida nao respeita o principio da legalidade e
da reserva legal, alcangando condutas anteriores a pratica do delito que em si mesmas nao
sdo ilicitos penais, apenas maus habitos reprovados pela critica moral. A unica culpabilidade
que se aceita ¢ a culpabilidade de ato, que corresponde a um direito penal de ato; uma

culpabilidade que reprova o que o homem fez. **'

Pensamos que as medidas cautelares podem facilmente agregar um juizo de
culpabilidade de autor, ainda que de forma inconsciente, ou conscientemente ndo admitida.
Por exemplo, quando os requisitos de necessidade e de adequagdo orientarem-se por
aspectos da vida pregressa do suspeito, seu relatorio de “passagens pela policia”, sua
participacdo em outras acoes judiciais, ou simplesmente por aspectos relacionados com seu
temperamento e personalidade. Lembramos que todos os possiveis contatos anteriores com o
Sistema Penal implicam em superposicao de processos de criminaliza¢do que tendem a tornar

o criminalizado cada vez mais vulneravel a agoes seletivas sucessivas.

De todo modo, seja fundada no juizo de periculosidade ou de culpabilidade de
autor, pesamos que a questao de fundo seja basica, simples e, talvez por isso, muitas vezes
escape a reflex@o. A rede de controle penal ndo deveria “pescar’” pessoas suspeitas, impondo-
lhes antecipadamente restricdo de liberdades individuais sem que pese contra elas a
comprovagdao minima de um ilicito-tipico e culpéavel. Do contrario, estaremos diante de um
verdadeiro atentado aos direitos individuais dos cidaddos e ao sentimento de seguranca
juridica.

Se ndo por todos os argumentos deduzidos, vemos uma semelhanca material
inacreditavel, a luz do discurso penal do século XXI, entre as novas medidas cautelares

diferentes da prisao e as antigas medidas de seguranga previstas no Codigo Penal de 1940.

A medida de seguranca de liberdade vigiada (CP/1940, art. 88, §2°, I, e art. 95)

assemelha-se muito em conteido material as medidas cautelares de comparecimento

251 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL J. H. Op. cit.,. p. 577-579.
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periddico em juizo e de proibi¢do de manter contato com pessoa determinada (CPP, art. 319,

I e 110).

A medida de seguranca de proibicdo de frequentar determinados lugares
(CP/1940, art. 88, §2° II e art. 98) recebeu redacdo quase coincidente com a cautelar de

proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares (CPP, art. 319, II).

O exilio local (CP/1940, art. 88, §2°, inciso III e art. 97) esta muito proximo das
cautelares de proibicdo de ausentar-se da Comarca e de recolhimento domiciliar no periodo

noturno e nos dias de folga (CPP, art. 319, VIe V).

A interdicdo de estabelecimento ou de sede de sociedade ou associacdo
(CP/1940, art. 88, caput e art. 99) se parece com a medida cautelar de suspensao do exercicio

de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira (CPP, art. 319, VI).

A aplicagdo provisoria de medida de seguran¢a aos inimputaveis € aos €brios
habituais e toxicomanos (CP/1940, art. 80 caput) agora se apresenta sob a forma da medida

cautelar de internacao provisoria (CPP, art. 319, VII).

O Cdbdigo de Processo Penal prevé ainda a medida cautelar de monitoracao
eletronica (art. 319, IX) que, por 6bvio, constitui novidade em relagdo a legislacao anterior.
Mas, por aproxima¢do de contetido, poderia ser enquadrada na medida de seguranca de

liberdade vigiada do Codigo de 1940.

Por fim, a nova disciplina da liberdade proviséria algou a fianga ao estatuto de
medida cautelar pessoal (CPP, art. 319, VIII) que, como as demais, poderd ser imposta
isolada ou cumulativamente com outras espécies, ou ser dispensada nos casos em que o
acusado ndo puder pagar. Certamente este instituto tipico da tutela processual ndo encontrara

paralelo naquela lei penal de natureza material.

Parece-nos evidente que essa coincidéncia de contetidos materiais, € também de
fundamentos tedricos com as antigas medidas de seguranca de 1940, fica sempre por conta
da invaridvel utilidade assumida por ambas: a defesa social. Nao sem graves prejuizos a
seguranga juridica e, principalmente, ao andamento de uma verdadeira programacdo de

respeito aos direitos humanos dos cidadaos que deve pautar todas as agdes do Sistema Penal.

4.3 A Internacio Provisoria: Renascimento da Medida de Seguranca Provisoria
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Entendemos que o instituto processual da medida cautelar, embora seja
instrumento a servigo da pretensdo punitiva do Estado, socorre-se direta e indiretamente aos
fundamentos da teoria da periculosidade. Nao obstante, mesmo diante dessa inequivoca
aproximacao, que permite a circulagdo de contetidos essenciais entre doutrinas, o discurso

punitivo raramente assume que esta operando fora do campo da culpabilidade.

Os unicos que convergem unanimidade pelo pressuposto da periculosidade sdo os
inimputaveis e semi-imputaveis, visto que, de forma residual, essa tem sido a forma de

garantir que ndo se abstraiam completamente a acdo do Sistema Penal.

No segundo capitulo do nosso trabalho, mencionamos que a abrangéncia das
medidas de seguranca reduziu-se substancialmente com a reforma de 1984. Dentre outros
aspectos, excluiu-se a possibilidade de sua aplicacdo proviséria. Pensamos que a razao
principal dessa exclusdo tenha sido o fato de ndo parecer licito que as pessoas fossem
submetidas a “tratamento” antecipado, imposto pelo juizo penal e fundamentado unicamente

pelo prognostico volatil da periculosidade.

Nao obstante isso, o legislador nacional criou recentemente mais uma espécie de
internagdo psiquiatrica proviséria ao lado daquelas outras possibilidades as quais nos
referimos na se¢do 2.2.3 desta dissertagdo. Inopinadamente, e também na contramdo das
diretrizes da Lei de Reforma Psiquiatrica, Lei n° 10.216/2001, o direito brasileiro ressuscita a
medida de seguranca de internacdo provisoria. A Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011,
alterando o Cddigo de Processo Penal, cercou a cautelar de internacdo provisoria de quase

todos os requisitos que envolvem a aplicacao de medida de seguranca:

internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de reiteracdo; (art.
319, VII)

Ao fazer remissdo expressa ao art. 26 do CP, demanda conclusao pericial sobre o
grau de inimputabilidade do agente a época da pratica do delito. Exige também avalia¢do de

risco de reiteracdo, ou seja, de periculosidade.

No entanto, acreditamos que o legislador tentou desviar-se do controle de
constitucionalidade, posicionando o instituto entre as obrigagdes decorrentes da liberdade
proviséria. E sabido que a execugio de medida de seguranga demanda transito em julgado de
sentenga conclusiva pela pratica de ilicito-tipico punivel (Lei n® 7.210/1984, art. 171).
Pensamos que este seja o motivo para que o legislador tenha evitado empregar literalmente a

expressdo aplicagdo provisoria de medida de seguranga, pois seria certa a carga de
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problemas juridicos e politico-criminais. A aplicagdo proviséria de medida de seguranca fere
abertamente o sentimento de seguranca juridica por ser verdadeira imposi¢ao de sangdo penal

antecipada sob o fundamento Unico de prevenir delitos futuros.

Por outro lado, posicionar a internagdo provisoria entre as medidas cautelares
processuais resulta em uma série de antinomias. Nao ha paralelos com as demais cautelares
de forma que possam, sem grave prejuizo logico e humanitério, estarem entre si em uma
dindmica de cumulagdes ou substituigdes, como preconiza a lei (CPP, art. 282, §4°). Os
principios subjacentes a medida de internacdo ndo se amoldam a dinadmica do sistema
punitivo e, forgar artificialmente essa vinculacdo, faz com que os sentidos se embaralhem e

se percam. Resulta em sobreposicdo de controles sempre em prejuizo dos portadores de

transtorno mental.

A lei pretendeu legitimar a imposicdo provisoria de internacdo psiquiatrica ao
prever que sO ocorreria diante de crime praticado com violéncia ou grave ameaga. De
imediato, percebemos como este apelo ¢ forte e como pode turbar as consciéncias. Esse
requisito assume um aspecto multifacetado, mas nao visualizamos nenhuma face realmente

coerente.

Em primeiro lugar, podemos entender que ele foi incluido a fim de garantir
paralelismo entre a privacdo de liberdade imposta a titulo provisorio e a titulo definitivo.
Lembramos que ¢ requisito geral a aplicagdo de qualquer medida cautelar a cominacdo de
pena privativa de liberdade ao delito de referéncia. (CPP, art. 283, §1°) Por sua vez, a lei
material veda a substituicdo desta por pena restritiva de direitos nos crimes cometidos com

violéncia ou grave ameaga a pessoa. (CP, art. 44, I)

Considerada imputdvel e sofrendo condenacdo, a pessoa que foi internada
provisoriamente s6 pode receber privativa de liberdade. Ocorre que este balizamento por si
sO ndo garante aos semi-imputaveis o paralelismo idealizado. Embora se trate sempre de pena
privativa de liberdade, o regime inicial de cumprimento de pena - mormente com a redugao
imposta - pode favorecer condi¢do de liberdade maior do que a oferecida na internacdo

provisoria.

Aos semi-imputaveis, o juiz também pode aplicar medida de seguranga, ao invés
de pena reduzida. Ha controvérsias sobre a espécie de medida. A principio, haveria um
paralelismo entre pena de reclusdo e de detencdo e¢ medida de internagao e tratamento
ambulatorial, respectivamente. Mas, ja se tem firmado ampla jurisprudéncia no sentido de

que o juiz pode aplicar medida ambulatorial de acordo com as indicagdes da situagdo
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concreta. >~ Neste caso, a condigdo de liberdade do semi-imputavel apos a condenagdo seria

maior do que a titulo provisorio.

Quanto aos inimputaveis, a propor¢ao de privacdo de liberdade estaria, em
abstrato, parcialmente preservada. A eles o Codigo Penal sé autoriza medida de seguranca
ambulatorial nos crimes apenados com detencdo. De qualquer forma, entendemos que nao ha
sentido em mencionar violéncia ou grave ameaga ao inimputdvel, assim comprovado por
pericia exigida a medida cautelar. O proprio crime foi afastado do juizo de culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa diante do transtorno mental incapacitante. Portanto, ja
excluida a punibilidade. Pensamos que a internagdo provisoria dos inimputdveis ndo se
legitima sequer a titulo substitutivo da prisdo preventiva. Nao ha que se cogitar prisdo por
utilidade ao processo a fim de garantir a aplicagdo da lei penal. A resposta penal ao
inimputavel ¢ medida de segurancga, e execucdo de medida de seguranca exige sentenga

transitada em julgado.

Em segundo lugar, a mengdo a essas circunstancias do crime como critério de
adequacgdo da internacdo provisoria ndo se coaduna com as atuais diretrizes da Politica
Nacional de Saude Mental. Acreditamos que ao prever a internacdo como alternativa a prisao
preventiva, a intencdo do legislador tenha sido oferecer oportunidade de assisténcia
especializada ao portador de transtorno mental. No entanto, a necessidade de isolamento
social acabou sobreposta a adequagdo da medida. Hoje, de acordo com a orientac¢do da Lei de
Reforma Psiquiatrica, a internacdo s6 deve ocorrer em ultimo caso, ou seja, quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Diante do argumento assistencial,
teria sido prudente delegar a opinido de equipe especializada a indicacdo da melhor

terapéutica.

Em terceiro lugar, a questdo remete novamente a inexigibilidade de comprovacao
de fato punivel. A sistematica abre a possibilidade de que a internacdo provisdria seja
determinada em situacdo de mera suspeita de crime e autoria. Neste caso, como formar
convicgdo sobre a presenca das circunstancias da violéncia ou da grave ameaca se ainda ndo
se conhece a extensdo da dinamica dos fatos e das provas? Como € possivel falar-se em risco

de reiteragdo se a primeira pratica delituosa nao estd comprovada?

Poder-se-ia estar diante de uma das excludentes da antijuridicidade como, por
exemplo, a legitima defesa. Lembramos que elas impedem a decretacdo de prisdo preventiva

(CPP, art. 314), mas em nada interferem na aplicacdo da internagdo provisdria. Alias, a lei

2 yer: se¢do 2.2.1
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ndo proibe a aplicagdo de qualquer medida cautelar diante da exclusdo de ilicitude. O objeto
imediato da norma ndo ¢ a tutela de bens juridicos, mas sim o proprio processo. Havendo
utilidade para o processo, legitimada estd a medida cautelar, independentemente de haver

comprovagao razoavel de licitude.

Possivelmente essa regulamentacdo tenha emergido porque ndo se atribui as
cautelares a mesma gravidade da prisdo. Ao contrario, elas se aplicam justamente quando a
liberdade se sobrepde a necessidade de prisdo. Entretanto, no caso da internacdo psiquiatrica
o argumento chega a ser paradoxal diante da restricao de liberdade que representa. Além do
mais, a realidade dos hospitais de custddia certamente pde em davida o beneficio dessa

substituicao.

O regime da internagdo cautelar instala uma contradicao. A execu¢dao de medida
de seguranga de internagdo exige comprovagao de ilicito-tipico. Se no momento da prolacao
da sentenca ficar comprovada auséncia de ilicitude, inclusive em relagdo a violéncia ou grave
ameaca, a pessoa sera absolvida por atipicidade da conduta e seré totalmente liberada. Nao
ha que se cogitar periculosidade mesmo que se trate de pessoa total ou parcialmente

inimputavel.

Em sentido oposto, diante da sistemdtica processual, ainda que se comprove
razoavelmente que a violéncia ou a grave ameaca tenham sido licitas, ndo ha nada que
impeca a internagdo provisoria - de forma autdnoma ou em substitui¢do a prisdo preventiva.
Isso equivale a dizer que para fins de tutela provisoria do processo nao faz muita diferenca
que essas circunstancias sejam reais. Concluimos, entdo, que a internacdo legitima-se
prioritariamente diante do juizo de periculosidade que tomard de qualquer maneira a

violéncia como sintoma para um prognostico de reiteragao.

Nessa insensata dindmica de oscilagdo entre a culpabilidade e a periculosidade a
loucura se vé€ mais uma vez confinada no asilamento. Pior do que isso, ela pode se ver
literalmente presa: o descumprimento de qualquer obriga¢do decorrente de medida cautelar
autoriza a decretacdo de prisdo preventiva. (CPP, art. 312, paragrafo unico) Da eufemistica

internagao para o carcere basta um passo.

Outro tema que merece observacdo diz respeito aos limites temporais da
internacdo provisoria. Eles sd@o ainda mais imprecisos do que os suportados pelo segurado
diante do indeterminismo genérico que acompanha a medida de seguranca. Lembramos que o
Supremo Tribunal Federal (STF) vem firmando entendimento de que o limite maximo de

execucdo da medida de internagdo deva ser também aquele previsto para as penas privativas
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de liberdade, ou seja, trinta anos. Ademais, os Decretos de Indulto Natalino dos tltimos anos
vém fixando limites temporais iguais aos da pena cominada ao delito correspondente. *>* Ha
uma tendéncia em buscar uma interpretacdo conforme a Constituicdo para a medida de

seguranca, evitando que se converta em sangao perpétua.

A lei silencia a respeito do prazo da internacdo provisoria. Como as cautelares sdo
consideradas menos gravosas do que a prisdo preventiva, os juizes contam com grande
margem de decisd@o. Nao ha empecilho para que permanegam, por exemplo, até a prolagao da
sentenca, ou se estendam até o transito em julgado. Essa indeterminacdo ndo € razoavel
diante da grande quantidade de expedientes e recursos permitidos no processo penal; as acdes
penais podem arrastar-se por anos. Assim, também quanto ao aspecto temporal, ndo nos
parece que as medidas cautelares sejam menos gravosas do que a prisdo preventiva.
Mormente a internagdo provisoria que gera efeitos incomensuraveis ao paciente na

institucionalizacdo prolongada.

Chama a atencdo que, apesar das intimeras criticas a sistematizagdo atual das
medidas de seguranca, tenha-se repetido varias de suas contradi¢des. Estranhamos que no
estagio atual de amadurecimento da Reforma Psiquiatrica, o estatuto processual tenha
retomado a aplicagdo provisdria de medida de internacdo, colocando-se na mesma linha de

entendimento do legislador do Codigo Penal de 1940.

A questdo mais ardua ¢ sempre o juizo de periculosidade. Aplicado ainda no curso
da investigacao ou instrugdo processual ndo pode ser exatamente um juizo de periculosidade
criminal. Em realidade, entre a aplica¢do provisoria de medida de seguranga e a medida de
seguranga pré-delitual s6 héa diferengas formais. Na pratica, ambas convertem-se em

atentado ao sentimento de seguranca juridica e aos direitos dos cidadaos.

Para os adeptos do purismo da criminologia positivista, a restricdo antecipada de
direitos justifica-se diante de mera periculosidade social. Fala-se na utilidade de uma
profilaxia criminal que permita ao Estado interferir na esfera de liberdade individual de

forma preventiva.

Entendemos que a periculosidade social afina-se com Estados totalitarios onde as
expressoes de vida humana ndo encontram espago de liberdade democratica. Seria em
verdade uma avaliagdo de risco social, daquele mesmo tipo que informa o Codigo Penal de
Cuba, pais que adotou medidas de seguranga pré-delituais. Encontramos ali referéncia, entre

outras situacdes, a conduta antissocial. Esta compreende condutas: que violam habitualmente

23 yer: se¢do 2.2.1
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as regras de convivéncia social mediante atos de violéncia; que por outros atos provocadores,
viola direitos dos demais; que por seu comportamento geral causa danos as regras de
convivéncia social; que perturba a ordem da comunidade; que vive como um parasita social,

. , . . . o~ q- 254
do trabalho alheio; que explora vicios socialmente reprovaveis. (tradugao livre)

Perguntamos quais seriam os critérios brasileiros para uma avaliacdo de risco
social a legitimar internagdo psiquidtrica provisoria. O Brasil ¢ um pais de lamentéaveis
contrastes onde a periculosidade cheira a pobreza. O transtorno mental ndo € um risco para a
sociedade. Ao contrario, ¢ a nossa sociedade que o transforma em risco pessoal para o
proprio portador, e em alto fator de vulnerabilidade frente a acdo seletiva do Sistema Penal.
Como demonstra Foucault, tem sido sempre essa a historia da loucura na interface com o
sistema punitivo. > A periculosidade esta mais proxima da escassez de politicas publicas

promocionais e assistenciais do que de uma personalidade vocacionada para o crime e para a

violéncia. Como ressalta Lostalo,

[...] o critério de periculosidade denota uma injustica essencial quando ndo se
leva em conta o fato da vulnerabilidade das pessoas, ou seja, quando se omite
o principio estabelecido pela experiéncia que indica que rara ou dificilmente
alguém é perigoso se antes ndo foi vulneravel. **° (grifo do autor)

A associagdo direta de periculosidade aos portadores de transtorno mental
acontece em grande medida no plano de um imaginario social que se formou e se consolidou
nas experiéncias da loucura dos séculos precedentes, como bem demonstrado por Foucault. A
loucura como simbolo do delito ¢ fruto de uma constru¢do impregnada de estigmas.
Entendemos que ndo haja comprovagdo que autorize afirmar que o portador de disturbio
mental seja mais violento ou mais voltado para a reiteragdo criminosa do que o imputavel —
embora alguns adeptos de uma “nova neurociéncia forense” pretendam que esta prova esteja

proxima de ser alcangada.

De qualquer forma, ndo se justifica a previsdo de uma auténtica medida de
seguranga preventiva dentro do campo de agdo do sistema punitivo. O legislador chegou,
nesta previsdo, ao limite maximo de contradicdo. Os fundamentos da periculosidade e da
culpabilidade foram mais uma vez colocados em uma relagdo de intercimbio que aniquila
qualquer tentativa plausivel de fundamentagao teorica. Impossivel, com vimos anteriormente,

a conjugacdo logica dos principios da pena e da medida de seguranca. A verdadeira natureza

2% CUBA. Lein. 71, de 30 de abril de 1988. Cédigo Penal de Cuba, artigo 73.
3 FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France (1974-1975), 2001.

6 TOSTALO, J. C. Dominguez. Avaliagio e agrupamento das pessoas presas. In: CARRANZA, E. (Org.),
Carcere e Justica Penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo e direitos e obrigacdes das
Nagdes Unidas, 2% parte, 2010. p. 161-162.
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juridica deste instituto ndo ¢ de instrumento da tutela processual. A racionalidade deste
sistema ndo pode ser outra que a ideia unica de defesa social, a custo da identidade e da

integridade humana da pessoa portadora de sofrimento mental.

4.3.1 O Usuario de Drogas Ilicitas, Medida de Seguranca e Interna¢io Provisoria

A despeito da reflexdo critica sobre a reincorporagdo da internagdo provisoria ao
direito brasileiro, acreditamos que tenha sido orientada por boas inten¢des. Ha uma
necessidade de “socorrer” o portador de transtorno mental que estd em processo de
criminalizacdo. No entanto, pensamos que as boas inten¢des agrupam-se em torno de uma
nog¢ao equivocada. Partem de uma apreensao metonimica da medida de seguranca que toma a
parte pelo todo, que toma seu aspecto terapéutico como sua propria definigdo. Acreditamos,
inclusive, que a medida de seguranca de internag¢do tem sido mantida, apesar do contraste
com as diretrizes da Lei de Reforma Psiquiatrica, justamente porque se atribui a ela a fungao

de fazer chegar a muitos uma assisténcia terap€utica e social.

Trata-se, na verdade, de uma assisténcia socio-penal que se projeta para limitar a
esfera de liberdade individual do cidaddo. A finalidade assistencial ¢ apenas um dos aspectos
envolvidos na complexidade tedrica do instituto. Acima de tudo, implica uma opcao
filosofica radical que retira do ser humano a sua liberdade, a sua propria humanidade. A
periculosidade ¢ sempre atributo do homem que nao ¢ livre, do homem condicionado por

determinismos biopsicossociais.

O tema assume aspecto de crise na conjuntura brasileira atual. A grande midia ndo
se cansa de noticiar diuturnamente a proliferagdo das chamadas cracoldndias nos centros
urbanos do Pais. Fala do poder devastador do crack que arrasta criangas, adolescentes e
adultos para uma situagdo de rua permeada pelo vicio, pela doenca e pelo crime. O tom de
“denuncismo” contagia a opinido publica e exorta os poderes publicos a tomarem
providéncias emergenciais, mas ndo adensa a discussdo sobre os fatores sociais e econdmicos

que levam a essa situagao.

Esse clima de urgéncias tem produzido agdes precipitadas sem o amadurecimento
e o planejamento necessarios para oferecer um verdadeiro continente as dimensdes sociais e

humanas envolvidas na questao.

Mencionamos o exemplo da cidade do Rio de Janeiro, primeira a coordenar um

Servigo Especializado em Abordagem Social no ambito da Prote¢do Social Especial de
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Média Complexidade. »*’ O Executivo municipal vem promovendo agdes voltadas para
pessoas em situagdo de rua usudrios de crack e outras drogas, especialmente para criangas e

adolescentes.

A técnica de abordagem conta com o apoio da forca policial para, no primeiro
momento, encaminhar os detidos para delegacias a fim de serem identificados. Havendo
mandado de busca e apreensdo, ou de prisdo, seguem para as respectivas unidades de
seguranca sem qualquer encaminhamento terapéutico. Caso contrario, sdo levados as
Centrais de Recepcdo que se responsabilizam pelos procedimentos de internacdo em
entidades conveniadas. Criangas e adolescentes dependentes de drogas ou abordadas no
periodo noturno sdo mantidos de forma compulsdria nos estabelecimentos de recolhimento,
com as devidas comunica¢des ao Conselho Tutelar, ao Ministério Publico ¢ a Vara da
Infancia, Juventude e Idoso. Os adultos, nesta etapa da abordagem, s6 permanecem

internados voluntariamente ou por intervengdo da familia.
Somam-se denuncias sobre as casas de internacao ou abrigamento:

O que se vé€ na pratica que os programas de acolhimento institucional da
Prefeitura sdo pauperizados de recursos, fisicos, humanos e materiais. As
instalagdes mais se parecem com ‘“prisdes” dos antigos internatos de
menores; os profissionais ndo recebem capacitagdo e supervisdo para lidar
com os problemas diversificados de cada crianca e adolescente que recebem,
tendo que lidar com sua satde mental por contra propria; os educadores,
terceirizados, tém um salario aviltante, sem nenhum dos beneficios
trabalhistas.”®

Agdes como essas - seguidas por outros municipios como, por exemplo, Sao
Paulo - tém sido objeto de criticas e impugnacdes por varias instituicdes publicas e
organizacoes de direitos humanos. As objecdes recaem principalmente sobre a intervengao da
forga policial, sobre a falta de estrutura das unidades e dos programas de abrigamento e sobre
a técnica de intervencao em massa. Com essas caracteristicas, a internagao coloca-se como
uma pratica contraria a Politica Nacional de Satde Mental. Ademais, contrasta com os
principios normativos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, da Lei de Reforma
Psiquiatrica e da propria Constitui¢do Federal. Siro Darlan, desembargador do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro, ressalta que:

7 RIO DE JANEIRO. Resolugdo n. 20, de 27 de maio de 2011. Secretaria Municipal de Assisténcia Social.
Cria e regulamenta o protocolo do servigo especializado em abordagem social, no ambito das agdes da protecdo
social especial de média complexidade da secretaria municipal de assisténcia social, assim como institui os
instrumentos a serem utilizados no processo de trabalho.

28 PRONUNCIAMENTO PUBLICO. Centro de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CEDECA).
Respeito é Bom e eu Gosto, Rio de Janeiro, julho 2011.
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A demonializagdo das drogas por parte da opinido publica tem contribuido
para a manutengdo desses excessos na aplicacdo das leis que devem proteger
os cidaddos, sobretudo os mais vulneraveis que sdo as criangas, 0S
adolescentes, os idosos e os portadores de necessidades especiais. As
criangas necessitam de cuidados especiais pela sua condigdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento. Se usam drogas € preciso alimenta-las com
informacdées, e cuidados especiais, assim como buscar as origens dessas
ope¢des. Muitas vezes a droga serve para aliviar a fome, o frio e a solidao.
Portanto ja conhecemos o antidoto. Aprisiona-las e isolar do convivio
social certamente niio é a melhor terapia. >* (grifo nosso)

Essa politica de prevencdo e assisténcia assume uma contradi¢do aguda quando
langa mado dos orgdos repressores do Sistema Penal para solucionar emergencialmente

problemas que ndo sdo exatamente de ordem criminal.

Mas a questdo torna-se verdadeiramente critica quando se atribui ao proprio
direito penal e processual penal a missao de compor esse conflito social. Acreditamos que o
revigoramento da internagdo provisoria emerge de um contexto politico geral que pretende
oferecer uma resposta mais rapida e eficiente aos processos de criminalizacdo que certamente

acompanham os usuarios de drogas ilicitas. Como mencionam os especialistas:

A urgéncia pelo crack e a falta de condigdes financeiras para suprir sua
demanda colocam o usuario em situagao de fragilidade, em que se submete a
estratégias arriscadas para obtengdo da droga, como situagdes de risco
(trafico de drogas, sexo sem prote¢do) e de violéncia (assaltos, brigas).

A despeito do sentido preventivo-criminal, entendemos que o novo instituto
coloca-se de forma transversa ao patamar de reflexdes ja conquistadas no plano das normas

juridicas que regulam a questao.

Desde a edi¢do da Lei de Politicas Publicas sobre Drogas, Lei n. 11.343, de 23 de
agosto de 2006, o tema adquiriu um aspecto especial diante do sistema punitivo. A lei ndo
chega a descriminalizar o uso de drogas ilicitas, mas d4 um passo importante na dire¢cao de
sua despenaliza¢do. Nao ha mais possibilidade de prisdo em flagrante, apenas lavratura de
termo de compromisso circunstanciado de comparecimento em juizo. (art. 48, §2°) Dentre as
penas cominadas, a lei ndo prevé a modalidade privativa de liberdade, somente adverténcia,
prestagdo de servigos a comunidade e medida educativa; a fim de garantir esta Ultima, pode-

se aplicar multa ou admoestagdo verbal (art. 28, I, I, Il e §6°).

Dada a impossibilidade de prisdo do usuario pela via do controle autenticamente

punitivo, sua institucionalizagcdo tem sido buscada no apéndice da medida de seguranga. A

29 DARLAN, Siro. Acolher ¢é proteger, recolher ¢ crime. Blog do Siro Darlan, julho 2011.

260 CHAVES, Tharcila V.[et. al.] Fissura por crack: comportamentos e estratégias de controle de usudrios e ex-
usuarios. Revista Saude Publica, 2001, v. 45, n. 6, p. 1168-1175. Universidade de Sao Paulo, Faculdade de
Satde Publica.
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forma de garantir que os dependentes quimicos ndo atuem no espaco social ¢ aplicar-lhes
medida de internacdo. Ao langcar mao desse expediente, as praticas juridicas desviam-se da
esséncia da norma. O legislador estabelece que um dos objetivos do Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD) ¢ “o respeito aos direitos fundamentais da pessoa

humana, especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade” (Lei n® 11.343/06, art. 4°,
D).

Como verificamos, o atributo da autonomia choca-se com o juizo de
periculosidade. Havendo autonomia, havendo liberdade de escolha, o que se impde
verdadeiramente ¢ um juizo de culpabilidade e uma pena, como coerentemente previsto na

lei.

Ademais, o sentido geral da Politica sobre Drogas € priorizar, em relacdo aos
usudrios e dependentes, acdes de prevengdo, atencdo e reinsercao social. HA uma vasta
previsao de atividades de prevencdo que devem ser “direcionadas para a reducdo dos fatores
de vulnerabilidade e risco e para a promogdo e o fortalecimento dos fatores de protegdo.”
(Lei n. 11.343/06, art. 18) O legislador optou verdadeiramente por manter a liberdade dos
usudrios, evitando penas detentivas e direcionando o tratamento para a rede de assisténcia

social.

Sabemos que com essas previsdes a lei ndo estd proibindo execugdo de medida de
seguranca aos usudrios de drogas ilicitas. Mas ¢ fundamental ter em conta que ndo se pode
presumir que o consumo, ou mesmo a dependéncia, indiquem por si mesmos a
inimputabilidade do agente. Do contrario, estaremos no campo imaginario dos estigmas

sociais.

A inimputabilidade total ou parcial precisa estar caracterizada diante de seus trés
elementos essenciais. Lembramos que o Codigo Penal adota o sistema biopsicologico de

afericio da inimputabilidade. **'

Em primeiro lugar, exige um diagnostico de transtorno
mental. Em segundo, o transtorno deve ser de tal ordem que implique em algum grau de
comprometimento da capacidade cognitiva sobre o carater ilicito da substincia, bem como da

ilicitude do seu consumo. Exigem também o comprometimento da capacidade volitiva de

261 . N - - o . o R .
o Existem trés sistemas de afericdo da inimputabilidade. O sistema biologico privilegia a causa, reduzindo a

inimputabilidade a doenga mental. Pelo simples fato de ser portador de transtorno psiquico, o agente torna-se
inimputavel pelo delito praticado. O sistema psicologico enfatiza o efeito da doenga, reclamado
comprometimento da capacidade intelectiva e volitiva do sujeito no momento da pratica do crime. Por fim, o
sistema biopsicologico retne os dois primeiros, exigindo que a doenca mental torne a pessoa incapaz de
compreender o carater criminoso do fato e de determinar sua vontade de acordo com essa compreensdo. Ver:
DAMASIO DE JESUS. Direito Penal, 2001. p. 499-500.
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agir de acordo com esse entendimento. Mas isso ndo basta; ¢ preciso que todas essas
condig¢des estejam presentes no momento da pratica do ilicito-tipico. Ndo nos parece que toda
essa complexidade seja realmente observada nos casos que envolvem os dependentes de

drogas ilicitas.

O diagnodstico em si envolve intimeras dificuldades conceituais que se sucedem na
historia da psiquiatria e da psiquiatria forense. Primeiramente temos que o Cddigo Penal fala
em doeng¢a mental. (art. 26) No campo da Saude Mental, o termo caiu em desuso para ser
substituido pela expressdao transtorno mental. A substituicdo ndo se reduz a questdo de
simples nomenclatura. Envolve uma discussdo ampla sobre o proprio objeto das ciéncias

mentais.

Na segunda metade do século XVIII, surgiu um grande interesse em obter um
instrumento estatistico que sistematizasse as causas de morte. Lembramos que o periodo
coincide com o florescimento das ciéncias naturais, inclusive da medicina. Elas j& haviam
encontrado seu apogeu e o status de TUnicas ciéncias verdadeiras em razdo do

desenvolvimento conquistado através do método empirico e experimental.

A medicina geral, em 1893 alcangou um acordo internacional para estabelecer
uma primeira Classificagio de Causas de Morte. Na mesma o0casido, aprovou-se
recomendacdo para que a classificacdo fosse revista a cada dez anos. Até a quinta revisdo, de
1938, os critérios permaneceram os mesmos. No pods-Segunda Guerra, criou-se a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) que passou a ser responsavel pela chamada
Classificagdo Internacional de Doengas (CID), e suas sucessivas revisdes. ~**Com a sexta
revisdo de 1948, passou-se para uma verdadeira classificacdo das doencas, incluindo doengas
gerais que ndo eram causa de morte, e também as doengas mentais. Na mesma época, a
Associacdo Norte-Americana de Psiquiatria criou uma classificagdo paralela, a Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM), conhecida em portugu€s como Manual

Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), atualmente na quarta edigao.

Aquela segunda metade do século XVIII coincidiu também com o declinio da
“era do grande internamento” na Europa, isto é, com o fim do modelo de assisténcia geral a
todos os tipos marginalizados. Os hospitais gerais fechavam suas portas e era preciso
construir-se uma nova racionalidade e um novo espago de internamento para os loucos.
Surgiram as primeiras tentativas de classificagdo dos distirbios mentais, que logo seriam

desenvolvidas por Philippe Pinel e seus discipulos, na Franca e por William Tuke na tradigado

262 LAURENTI, Rui. Pesquisas na area de classificacdo de doencas. Saude e Sociedade, Sao Paulo, v. 3. n. 2,
1994. p. 112-126.
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inglesa. Formularam pela primeira vez a nogdo de que os distarbios mentais eram doengas,
mas foi preciso algum tempo para que a doenga mental fosse incluida nas classificagdes das

doencas gerais.

Isso ndo impediu que acabassem por trazer muita estigmatizagdo social. De
vagamente loucas, as pessoas passaram a ser rotuladas pejorativamente como doentes,
retardadas, idiotas, cretinas, imbecis, entre outras indicacoes tomadas das varias
classificacdes sucessivas, especialmente da classificagdo dos estigmas da degeneragdo

desenvolvida por Morel.

Quanto aos disturbios mentais relacionados especificamente com o uso de drogas,
os estudos mencionam que tém sido alvo de preocupagdo ha pelo menos cem anos. **A
evolucdo dos conceitos passou também por algumas etapas. Inicialmente, as atengdes
voltaram-se quase que exclusivamente para o uso do alcool, diante das evidentes alteracdes

que causava no comportamento € no organismo.

A primeira abordagem caracterizava-se por uma visdo eminentemente moral do
consumo excessivo de alcool. Depois, passou-se ao conceito sanitario-organicista que
entendia o alcoolismo como doenca que deveria estar sob cuidados exclusivamente médicos.
Em 1849, o médico sueco Magnus Huss cunhou pela primeira vez o termo alcoolismo
cronmico, e foi o primeiro a defini-lo como doenga. Alguns anos depois, foi incluido na
primeira classificacdo das doengas que causavam morte. Esse modelo caracterizado pela

noc¢ao de doeng¢a mental permaneceu praticamente hegemonico até metade do século XX.

As autoras mencionam que no periodo das primeiras classificagdes mundiais
havia uma dificuldade de se saber se o comportamento aditivo era resultado ou causa de uma
sindrome psiquidtrica. Chegou-se, no século XX, a conclusdo pelas duas possibilidades,
sendo que no primeiro caso o prognostico seria melhor quando o transtorno psiquiatrico
original fosse tratado. Entretanto, ressaltam esta ainda era uma forma unidimensional de

avaliar o paciente.

Mais recentemente, alguns cientistas passaram a abordar a questdo do abuso e da
dependéncia de substancias psicoativas (SPA) de forma integrada com as dimensoes
biopsicologica (cognitiva e comportamental) e social (influéncias do meio). Argumenta-se
que o problema nao dever ser avaliado somente do ponto de vista etioldgico, mas também

sob o aspecto clinico e sob o aspecto da repercussdo socio-familiar. A nova abordagem, de

263 BICCA, Carla; PEREIRA, Marcia Surdo; GAMBARINI, Maria Angélica. Conceitos, diagnosticos e
classificagdo. In: PULCHEIRO, G.; BICCA, C.; SILVA, Fernando Amarante. (Orgs.), Alcool, drogas e
informacdo: o que cada profissional precisa saber, 2002. p. 3-16.
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acordo com as autoras, permite melhores resultados terapéuticos por alcangar diferentes
dimensdes da questdo: predisposicdo genética, caracteristicas da personalidade,
comorbidades, padroes de comportamento ¢ do consumo de SPA, e diferengas inerentes ao

S€XO0. 264

No contexto dessa compreensdo multidimensional, emerge o conceito
contemporaneo de transtorno mental, de aplicagdo geral na area da psiquiatria - ndo somente
aos usudrios de substancias psicoativas. A nova abordagem se propde a classificar, ndo as
pessoas, mas os transtornos. Incorpora uma visao que envolve, em especial, referéncia as
repercussdes sociais como parte do problema. Integrou essa dimensdo as proprias
classificagcdes, indicando que o aspecto da vinculacdo social ¢ inerente também ao
tratamento. Essa compreensdo, a principio, afasta a impregnacdo da ideia de isolamento
social, de institucionaliza¢do do paciente como técnica terapéutica. De tudo decorre também

que a estigmatizagao do paciente psiquiatrico tende a diminuir.

Uma rapida visdo dessa evolugdo diante das normas internacionais de

classificacdo pode contextualizar melhor tudo que dissemos.

A primeira Classificagdo de Causas de Morte, de 1893, j& mencionava o
alcoolismo cronico ou agudo dentre as doengas gerais. Em 1931, o Royal College of
Physicians de Londres considerou pela primeira vez o alcoolismo como uma doenga mental.
J& sob responsabilidade da OMS, a CID-8, de 1967, incorporou a nocao de abuso de drogas.
Uma importante mudanga conceitual foi trazida por Genevieve Knupfer, em 1967, que
definiu o alcoolismo nao s6 como doenca fisica e mental, mas também por seus aspectos
legais, familiares e econdmicos. A CID-9, de 1977, ampliou a categorizacdo e empregou

pela primeira vez o conceito de dependéncia.

Por fim, a ultima CID-10, de 1993, fala em transtornos mentais e
comportamentais devidos ao uso de substancia psicoativa. A classificacao (de F10 até F19)
diz respeito exclusivamente aos transtornos que se desenvolvem em decorréncia do uso de
substancias psicoativas. S@o eles: intoxicagdo aguda; uso nocivo para a satde; sindrome de
dependéncia; sindrome de abstinéncia; sindrome de abstinéncia com delirium; transtorno
psicotico; sindrome amnésica; e psicose residual ou de instalagdo tardia. Cada um desses
transtornos mentais, ou mais de um em conjunto, estd associado a uma substancia psicoativa,

licita ou ilicita, como: alcool (F10); opiaceos (F11); canabindides (F12); sedativos e

264BICCA, Carla; PEREIRA, Marcia Surdo; GAMBARINI, Maria Angélica. Conceitos, diagndsticos e
classificagdo. In: PULCHEIRO, G.; BICCA, C.; SILVA, Fernando Amarante. (Orgs.), Alcool, drogas e
informacdo: o que cada profissional precisa saber, 2002. p. 5.
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hipnoéticos (F13); cocaina (F14); outros estimulantes, inclusive a cafeina (F15); alucin6genos

(F16); fumo (F17); solventes volateis (F18); e outras substancias psicoativas (F19). 265

Observamos que o consumo de substancia psicoativa sem associagdo com outras
sindromes, ndo esta caracterizado como transtorno mental. Por outro lado, a intoxicacdo
aguda - bebedeira, estados de transe, “mds viagens” (drogas) - palavras usadas na propria

CID-10 - j& recebe classifica¢do de transtorno.
A CID-10 substituiu o conceito de abuso pelo conceito de uso nocivo:

Modo de consumo de uma substancia psicoativa que ¢é prejudicial a saade. As
complicagdes podem ser fisicas (por exemplo, hepatite consequente de
injecdes de droga pela propria pessoa) ou psiquicas (por exemplo, episodios
depressivos secundarios a grande consumo de alcool). >

Mantém a classifica¢do da sindrome de dependéncia:

Conjunto de fendmenos comportamentais, cognitivos e fisiologicos que se
desenvolvem apds repetido consumo de uma substancia psicoativa,
tipicamente associado ao desejo poderoso de tomar droga, a dificuldade de
controlar o consumo, a utilizag@o persistente apesar das suas consequéncias
nefastas, a uma maior prioridade dada ao uso da droga em detrimento de
outras atividades e obrigacdes, a um aumento da tolerancia pela droga e por
vezes, a um estado de abstinéncia. 2%’

Cumprida a primeira etapa da caracterizacdo da inimputabilidade, isto ¢&,
diagnosticado um transtorno mental sob todos esses parametros, o perito psiquiatra deve
passar a fase seguinte. Deve avaliar se o transtorno era contemporaneo a pratica da infracdo e
se provocou incapacidade cognitiva e volitiva em relagdo a ela. Observamos que o
diagnostico torna-se mais complexo quando ndo se trata de assisténcia ao paciente, mas de

pericia para fins judiciais.

Pensamos que ndo seja facil caracterizar todas essas relagdes no nivel do exame
pericial. Muitas vezes ¢ grande o lapso temporal entre a avaliacdo forense e a ocorréncia da
infragdo. A 1sso se junta que o transtorno mental diagnosticado pode decorrer do uso de
substancias psicoativas como ser totalmente independente dele. O Codigo Penal ndo faz
distingdes quando se refere a doenca mental (art. 26). Pode haver também o complicador da

comorbidade, isto ¢, transtornos mentais associados em varias possibilidades de combinagao.

25 CLASSIFICACAO ESTATISTICA INTERNACIONAL DE DOENCAS E PROBLEMAS
RELACIONADOS A SAUDE (CID-10), rev. 10% v. 1, F10- F19. Organizagio Mundial de Satde e
Organizacdo Panamericana de Saude, 1993. p.12-16.

266 Op. cit., p. 13-14.

27 CLASSIFICACAO ESTATISTICA INTERNACIONAL DE DOENCAS E PROBLEMAS
RELACIONADOS A SAUDE (CID-10), rev. 10% v. 1, F10- F19. Organizacgio Mundial de Satde e
Organizacao Panamericana de Saude, 1993. p. 14.
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Dai a necessidade primordial de que os peritos, e também o juizes, contem com
elementos e provas sobre toda a dindmica infracdo. Acreditamos que muitas vezes a
conclusdo de que o transtorno ¢ contemporaneo ao delito se dd em razdo do conjunto
probatorio, em especial do exame de corpo de delito - quando houver (Lei n. 11.343/06, art.

48, §4°).

O conjunto probatério ¢ importante também para a avaliagdo do grau de
capacidade cognitiva e volitiva do agente. Alguns transtornos mentais decorrentes do uso de
drogas, em tese, parecem sinalizar um menor grau de comprometimento do que outros. Por
exemplo, o uso nocivo, isoladamente, seria menos comprometedor do que os transtornos
psicoticos ou a sindrome de abstinéncia com delirio. Mas essa ¢ uma indicag@o hipotética
que necessita comprovagao. Nao ha como garantir que complicagdes secundarias decorrentes
do uso nocivo - por exemplo, o grande volume de 4lcool consumido - ndo venham a interferir

na dindmica do delito de forma incapacitante.

Além disso, pensamos que seja mais dificil caracterizar a incapacidade quando o
transtorno mental se desenvolve em decorréncia do proprio uso de substancias psicoativas.
Pode acontecer de ndo se saber ao certo o momento de instalagdo da sindrome de
dependéncia e de outros comportamentos decorrentes. E plausivel prever esta hipotese

quando se trata de crack. De acordo com especialistas:

O padrdo de consumo intenso, continuo e repetitivo de crack, chamado de
binge, ¢ provocado pela fissura e pode durar dias até¢ que o suprimento de
droga termine, ou que haja a exaustdo do usuario. Esses ciclos intermitentes
de doses repetidas de crack, seguidos de parada abrupta em seu consumo,
estdo associados a sinais e sintomas da retirada, caracterizados por mal-estar
fisico e psicologico. **

Verifica-se que os usuarios de crack apresentam um padrao de consumo “[...] com
duracgdo de varios dias e multiplos episodios intercalados de crimes aquisitivos pala falta de

dinheiro para comprar a droga [..].” **

Pesquisas recentes mostram que comumente a
sindrome de dependéncia dos usudrios € caracterizada pelo comportamento compulsivo.
Afirmam também que esse resultado ndo pode ser generalizado, pois muitos usudrios

;. . .. . ~ ~ . 2
desenvolvem estratégias individuais de reducio de danos para controlar a compulsio. 2’

268 CHAVES, Tharcila V. [et. al.] Fissura por crack: comportamentos e estratégias de controle de usuarios e ex-
usudrios. Revista Saude Publica, 2001, v. 45, n. 6, p. 1168-1175. Universidade de Sdo Paulo. Faculdade de
Saude Publica.

9 RIBEIRO, Marcelo [et. al.] Perfil do usudrio e histéria natural do consumo. In: RIBEIRO, M.
LARANIJEIRA, R. (Orgs.), O tratamento do usuario de crack. Sdo Paulo: Casa da Leitura Médica, 2010. p. 63.
210 CHAVES, Tharcila V. [et. al.] Fissura por crack: comportamentos e estratégias de controle de usudrios e ex-
usuarios. Revista Saude Publica, 2001, v. 45, n. 6, p. 1168-1175. Universidade de Sao Paulo. Faculdade de
Saude Publica.
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Sendo assim, na hipotese de alguém ser flagrado fazendo uso de crack e persistir
no seu consumo, ¢ possivel que o perito tenha dificuldades em estabelecer, pouco tempo
depois, se a sindrome de dependéncia ja estava instalada naquele primeiro momento.
Tecnicamente, sé seria possivel a aplicacdo de medida de seguranga em caso de conclusao

positiva por esta situagao.

Verificamos que o exame psiquiatrico do usudrio de drogas enfrenta uma
superposicao de dificuldades. O transtorno pode derivar diretamente da propria infragdo, o
que ndo ocorre nos demais tipos penais. H4 uma complexidade agregada em se saber se o
transtorno ¢ causa ou consequéncia do consumo de substincias psicoativas, ou ainda as duas

coisas.

Sabemos que o exame de sanidade mental — que implica em diagnéstico de
inimputabilidade - ndo se confunde com o exame psiquidtrico — que se restringe ao
diagndstico de transtorno mental. Aquele ¢ um exame amplo que, além deste, abrange
também a historia criminal (denuncia, elementos colhidos nos autos, versao do acusado);
anamnese (antecedentes pessoais, familiares, psicossociais); exame fisico; exames
complementares; documentos solicitados pelos peritos; conclusdes (diagnose, consideragdes

. . 271
psiquiatrico-forenses); resposta aos quesitos.

Em principio, diante da amplitude das informagdes, pode parecer que a dimensao
da subjetividade do paciente seja suficientemente contemplada pelas instdncias médicas e
juridicas. Entretanto, o laudo ¢ mera peca técnica de informacao direcionada ao julgador a
fim de que forme convicgdo a cerca da imputabilidade ou ndo da pessoa. A questdo que se
coloca em juizo ndo ¢ o transtorno mental, mas em que medida ele afeta a responsabilidade
penal do paciente. O direito se interessa pelo nexo que possa haver entre o ilicito e o

transtorno mental, e ndo pelo transtorno em si e tudo que significa ao seu portador.

Os psiquiatras forenses afirmam que a preservacao da capacidade cognitiva ¢
condi¢do necessaria, mas ndo suficiente, para a preservagdo da capacidade volitiva, sendo
, < . .22 .
que a reciproca ndo ¢ necessariamente verdadeira. Ao que nos parece, a capacidade
volitiva agrega outros fatores para sua determinagdo. Que fatores seriam esses? Pensamos
que as mais complexas motivacdes pessoais por meio das quais se poderia chegar a conhecer

e reconhecer a dimensdo humana do paciente e, a partir dai, oferecer-lhe as melhores chances

2" MECLER, Katia (Coord.) Instrucdes e normas técnicas para sessoes de laudos de sanidade mental para fins
forenses. In: XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE PSIQUIATRIA. Fortaleza, 2010.

272 ABDALLA-FILHO, Elias; SOUZA, Patricia Abdalla de. Bioética, psiquiatria forense e a aplicacdo da
medida de seguranca no Brasil. Revista Bioética. n. 17,2009. p. 181-190. Conselho Federal de Medicina
(CFM).
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de assisténcia para sua habilitacdo social. Nao acreditamos que nas estreitas modulacdes de

tempo e espaco da pericia se possa chegar a esse conhecimento.

Vencidas as dificuldades do diagnostico de inimputabilidade, a lei exige ainda o
pressuposto da periculosidade para a aplicacdo de medida de seguranca. A inimputabilidade
total ou parcial, por si sO, ndo revela se o individuo € propenso a reiteragdo criminosa. No
campo das hipdteses, podemos pensar no dependente de drogas ilicitas que, vendo-se em
processo de criminalizagdo, chegue a um limite moralmente intransponivel. Pode interromper
o ciclo da compulsdo e efetivamente ndo apresentar progndstico de reiteragdo. Hipodteses
como essas acabam sendo minorias diante da linha de pobreza, sem alternativas reais de
auxilio e tratamento. Mas essa fatalidade social ndo implica fatalidade individual. O
prognoéstico de reiteracdo deve ser avaliado por peritos e juizes sem generalizagcoes

aprioristicas.

A existéncia do controle da fissura sugere que o fenomeno do uso de crack
ultrapassa seus efeitos farmacologicos ¢ ¢ influenciado por questdes sociais,
ambientais e emocionais. Essas questdes poderiam ser mais bem exploradas
pelos profissionais que atuam com atendimento de usuarios de drogas e com
elaboragdo de politicas publicas sobre o tema. >

Devemos dizer, por fim, que a complexidade dessa narrativa normalmente emerge
no momento da prolacdo da sentenca, portanto, na decisdo entre aplicar as penas ndo
detentivas cominadas ao usudrio de drogas ilicitas, ou medida de seguranca. Se
transpusermos essas dificuldades para o plano do controle penal provisorio, veremos que nao
ha como sustentar coeréncia diante das exigéncias do sistema punitivo nem do sistema

preventivo-assistencial das medidas de seguranca.

A internagdo provisoria apresenta ainda o fator complicador de exigir que o crime
tenha sido praticado com violéncia ou grave ameaga. Equivale a dizer que as condutas
tipicas: adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo, para consumo
pessoal, devem ter sido praticadas sob essas circunstancias (Lei n. 11.343/06, art. 28, caput).
O diagnoéstico de inimputabilidade devera ser capaz de alcangar também essa circunstancia

real.

Sublinhamos mais uma vez que, no ambito da discussdo normativa, a maior
contradi¢do da internagdo proviséria ¢ fundamentar-se quase que exclusivamente no juizo de

periculosidade, preterindo o exame das circunstancias reais da infracdo. Com isso, pode-se

3 CHAVES, Tharcila V. [et. al.] Fissura por crack: comportamentos e estratégias de controle de usuarios e ex-
usudrios. Revista Saude Publica, 2001, v. 45, n. 6, p. 1168-1175. Universidade de Sdo Paulo (USP), Faculdade
de Saude Publica.
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chegar a situa¢des andmalas. Considerado culpado pelo juizo de reprovacao social, o usuério
de drogas ilicitas ndo podera ser privado de sua liberdade a titulo provisorio, nem definitivo,
ainda que presentes circunstancias de violéncia. Considerado inocente, ou seja, isento de
responsabilidade podera desde logo se ver compulsoriamente isolado na internagdo por juizos

inacabados de inimputabilidade e periculosidade.

Por todas as nuances explicitadas, torna-se dificil compreender como ¢ possivel
firmar-se um laudo conclusivo pela inimputabilidade total ou parcial quando o conhecimento
de toda a dinamica juridico-material e temporal da infragdo ndo esteja disponivel. O exame
pericial pode ser requisitado ainda em fase incipiente de provas, sem o amplo direito de
defesa, sem a oitiva de testemunhas, etc. Indecifravel também um progndstico de reiteragdo

feito nessas circunstancias.

Lembramos que o Codigo Penal de 1940 permitia a aplicacdo provisoria de
medida de seguranca aos inimputaveis, aos €brios habituais e toxicomanos. (art. 80) Porém,
mencionava o instituto de forma geral, entregando ao juiz a melhor escolha dentre as
espécies cabiveis ao caso concreto. Desde a reforma de 1984, doutrina e lei haviam superado
a imposi¢ao provisoria de medida de seguranca a qualquer pessoa. Desde 2006, a Lei de
Politicas Publicas sobre Drogas ja havia excluido a imposi¢do de prisdo cautelar (e
definitiva) aos usudrios de drogas ilicitas. Contrariando esses principios historicamente
conquistados, o legislador contemporaneo retoma a aplicacdo provisoria de medida de
seguranca a qualquer portador de transtorno mental e na sua forma mais cogente: a

internacao.

A internagdo provisoria torna-se um instituto a servico da segurancga publica,
impregnada dos sentidos preventivistas da periculosidade, sempre uteis a ideologia da defesa
social. Compreendemos que este ¢ um expediente que ndo se coaduna com Estados
Democraticos de Direito. Diferentemente, em Estados que ndo assumem compromisso
fundamental com a democracia, sem rodeios e eufemismos, a lei penal atribui
aprioristicamente periculosidade aos usudrios e dependentes de drogas (licitas ou ilicitas),
justificando a aplicagdo de medidas de seguranca social pré-delituais. No Codigo Penal de

Cuba lemos que:

El estado peligroso se aprecia cuando en el sujeto concurre alguno de los
indices de peligrosidad siguientes:

a) la embriaguez habitual y la dipsomania;
b) la narcomania;

S V7
¢) la conducta antisocial.

7 CUBA. Lein. 71, de 30 de abril de 1988. Codigo Penal de Cuba, artigo 73.1.
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Compreendemos que se a questdo ndo for apenas formal, mas pelos direitos do
paciente mental, a solu¢do terd que passar ao largo do Sistema Penal. Nao h4 argumento
juridico ou médico que possa superar a falta de sentido humanitario em manter o portador de
transtorno mental encarcerado em presidio comum ou internado em manicoémio judiciario, o
que ¢ essencialmente o mesmo. Pouco importa se o sistema estd operando no marco da
culpabilidade ou da periculosidade. Pouco importa se caracterizada ou ndo a
inimputabilidade - que implica em proje¢do para o estado mental passado, a época do fato.
Diante de transtorno comprometedor atual, qualquer acao do Sistema Penal esvazia-se de

racionalidade. Como menciona Zaffaroni, os mecanismos de negagao:

[...] ndo ocultam a situagdo critica que se manifesta em uma progressiva

‘perda’ das ‘penas’, isto é, as penas como inflicdo de dor sem sentido
. . . . 2 .

(‘perdido’ no sentido de carentes de racionalidade).*”” (grifo do autor)

O vazio deixado pela auséncia de racionalidade punitiva ndo pode ser preenchido
com a finalidade preventivo-assistencial das medidas de seguranca, pois remete a mesma

auséncia. Tratamento compulsorio imposto pela Justica Criminal € pena.

Pensamos que o destino dos pacientes judicidrios pode ser aquele recomendado
por equipe multidisciplinar de Satde Mental, no marco da Lei de Reforma Psiquiatrica.
Havendo necessidade, com o devido acompanhamento pelas instancias administrativas e
judiciais nao-penais que, de toda forma, devem estar comprometidas com as diretrizes da

atual Politica Nacional de Satde Mental.

4.4 A Insuficiéncia da Medida Cautelar como Fundamento da Prisdo Preventiva

As medidas cautelares pessoais diferentes da prisdo, em sua generalidade, tém
sido apreendidas como obrigagdes decorrentes da liberdade provisoria. Este ¢ de fato o

carater juridico-formal do novo instituto.

Elas ndo devem ser confundidas com aquelas condi¢cdes que obrigam os
favorecidos por liberdade proviséria mediante o pagamento de fianga ou que emergem da
exclusdo de ilicitude. Mencionamos as obriga¢des de ndo mudar de residéncia sem prévia

autorizacdo; de ndo ausentar-se por mais de oito dias sem comunicar onde serd encontrado;

“O estado perigoso verifica-se quando o sujeito apresenta algum dos seguintes indices de periculosidade:
a) embriaguez habitual ¢ dipsomania;
b) toxicomania;
¢) conduta antissocial.” (tradugdo livre)
275 7 AFFARONI, Eugenio Ratil. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal,
1991. p. 12.
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ou de comparecimento em juizo quando intimado. (CPP, art. 310, paragrafo tnico; arts. 327 e
328) Sao obrigagcdes que usualmente impdem-se por ocasido da concessdo de liberdade
proviséria, mantendo o compromisso do favorecido de comparecer aos chamados do

processo. Na grande maioria dos casos, sdo aplicadas tal como previstas na lei.

As medidas cautelares envolvem juizos mais abrangentes e devem aplicar-se
diante de critérios reais de necessidade e adequacdo. Elas traduzem restri¢do na esfera de
liberdade individual muito maior do que a imposta por aquelas obrigagdes genéricas. Dentre
as espécies previstas, ha também diferentes niveis de restricdo. Implica individualizacio de
datas, distancias, lugares proibidos, indicacdo da instituicdo de internacdo, fixagdo do prazo

de duracao, etc. Todas elas possuem um contetido incontestavelmente individualizado.

Nao obstante, percebemos uma tendéncia pratica de se aplicar medidas cautelares
com a mesma frequéncia e generalizagdo que se aplicam aquelas obrigagdes comuns. Muitas
vezes utiliza-se o instrumento Unico do Termo de Compromisso para estabelecer as duas
espécies e, com isso, prescinde-se das formalidades do ato de intimacdo, deixando de exigir
entrega de contrafé e abertura de prazo para eventual resposta. Diante dessa pratica, o
acusado tem o seu direito fundamental de defesa cerceado, mormente quando as medidas

tenham sido requeridas pela propria vitima. (CPP, art. 282, §§ 2° e 3°)

O incremento do controle penal que representam desautoriza que a aplicacdo das
cautelares seja banalizada. Nao ha paralelos entre a medida de internagdo provisoria e a
obrigacao de informar enderego, por exemplo. Pensamos que essa compreensao de conjunto
deve-se a consequéncia comum que pode advir do seu descumprimento: a revogacao da

liberdade provisoria, isto €, prisdo preventiva.

Contudo, enquanto as obrigacdes genéricas relacionam-se a concessdo de
liberdade apds prisdo em flagrante ou preventiva, as obrigagdes decorrentes de medida
cautelar podem ser impostas de forma autonoma. Esta possibilidade torna a sua conversdao em
prisdo preventiva extremamente grave diante das garantias processuais e dos direitos

individuais dos cidadaos.

Esclarecemos nosso entendimento de que a racionalidade subjacente as medidas
cautelares ndo coincide com os limites estanques do sistema punitivo. Diferentemente da
prisdo preventiva — que € o seu contraponto justificante — as cautelares ndo exigem aquele
minimo de certeza sobre a existéncia do suporte fatico-normativo que deveria legitimar
qualquer medida de tutela processual. Embora elas se apliquem quando a liberdade do

cidaddo se impde acima da necessidade de sua prisdo, observamos que as cautelares
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estabelecem uma dindmica original e a0 mesmo tempo perigosa com o regime da prisdo
preventiva. Compreendemos que elas tenham sido idealizadas com a finalidade de minimizar
a ampla utiliza¢ao da prisao processual. Todavia, o conjunto normativo acabou fazendo com
que se convertessem indiretamente em um novo motivo para o decreto de prisdo, € nem

sempre com os limites que essa consequéncia exige.

De todo modo, uma mudancga trazida pelo novo regime da liberdade provisoria
nos parece significativa: ndo € mais possivel a manutencao da custodia a titulo de prisdo em
flagrante. Essa providéncia ¢ bem vinda, pois muitas pessoas permaneciam presas até a
prolacdo da sentenca sem que se observasse de fato essa necessidade. Agora, ao receber o
auto de prisdo em flagrante o juiz deve tomar uma de trés providéncias: relaxar a prisdo
ilegal; conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga; ou converter a prisdo em flagrante

em prisao preventiva. (CPP, art. 310, caput).

Ainda que o dispositivo citado ndo mencione as medidas cautelares, verificamos
que elas se colocam a avaliacdo do magistrado desde a comunicagdo do flagrante. Ao relaxar
a prisdo ou conceder liberdade proviséria, o juiz pode aplica-las a pedido da autoridade
policial ou do Ministério Publico. Por outro lado, presentes os requisitos da prisdo
preventiva, o juiz, de oficio, deve avaliar primeiramente a possibilidade de aplicagcdo de

medida cautelar.

Para converter a prisdo flagrante em preventiva, a lei exige que estejam presentes
os requisitos do art. 312 do CPP. De forma coordenada, exige também que as medidas
cautelares diversas se mostrem desnecessdrias e inadequadas. Assim, mesmo diante dos
mencionados requisitos, o juiz s6 podera decretar a prisdo preventiva se estiver convencido
de que as medidas cautelares ndo sdo oportunas diante do caso concreto. Do contrario, elas se

impordo prioritariamente.

No regramento proprio do instituto da prisdo preventiva, a nova lei criou uma
dindmica inversa com as medidas cautelares. O art. 312, caput, CPP estabelece os
pressupostos fundamentais da prisdo preventiva: prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Acrescentou-se um pardgrafo Unico onde se 1€ que: “A prisao
preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares.” Como vemos, o legislador
inovou prevendo uma nova situagdo autorizadora de prisdo preventiva — a lei utiliza a

conjungdo coordenativa também.
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A nova lei acrescentou a prisdo preventiva um elemento diferente de interpretagao
teleologica, uma outra utilidade que ndo coincide necessariamente com aquelas finalidades
de garantia da ordem, da lei penal ou da instrugdo criminal previstas no caput do art. 312.
Pensamos que o objetivo precipuo do novo paragrafo tnico ¢ oferecer ao magistrado um
instrumento de coacdo em relacdo as pessoas que ndo se mostram “merecedoras” da
liberdade por descumprirem obrigagdes impostas. Diante deste objetivo, entendemos que a
hipdtese ndo exige a presenga dos pressupostos fundamentais da prisdo preventiva.
Doravante, ela pode ser decretada com uma razao independente dos requisitos do caput,

sobre uma nova base fatica: a insuficiéncia das medidas cautelares.

Poder-se-ia objetar, diante das regras de interpretagdo sistematica, que o paragrafo
unico tem uma relacdo de subordinagdo em relacdo as previsdes contidas no caput. Isso
equivale a dizer que a prisdo preventiva s6 pode ser decretada, em qualquer caso, quando
aqueles pressupostos gerais também estejam presentes. Compreendemos que esta seja a
interpretacdo que mais se afina com os principios constitucionais € com a prote¢do aos
direitos dos cidadaos; talvez a tinica. Mas € necessario reconhecer que nao foi esse o sentido

que o legislador emprestou a norma.

No §4°, art. 282, CPP, lemos que “No caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas, o juiz [...] podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou,
em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paradgrafo tnico).” Além de autorizar a
substituicdo de medida por prisdo sem impor qualquer condicdo, este dispositivo, in fine, faz
referéncia explicita ao paragrafo Uinico do artigo 312; nem um nem outro exige os requisitos
essenciais da prisdo preventiva. O entendimento contrario tera que admitir que, mesmo diante
da insuficiéncia das medidas cautelares, o magistrado estard impedido de decretar a prisdo
quando ausentes aqueles pressupostos. Pensamos que esta seja a melhor interpretagdao, mas,

como ja assinalamos, nao parece ser objetivo do mencionado dispositivo.

E importante lembrar que esta nova possibilidade ndo fez desaparecer a regra
geral da prisdo preventiva. Uma vez que o interesse publico ou a instrug¢do criminal estejam
ameagados, o juiz pode decretd-la a qualquer momento, independentemente de ter aplicado
ou n3o medidas cautelares anteriormente. A finalidade aqui é outra, ndo diz respeito ao
descumprimento de obrigagdes. Nao obstante, sob os fundamentos da regra geral, a lei exige
prova da existéncia do crime, indicios suficientes da autoria e ainda que se trate de alguma

das situagdes previstas no art. 313 do CPP.

Em suma, existem agora trés situagdes distintas no sistema da prisdo preventiva.

A regra geral que, independentemente da aplicacdo de medidas cautelares, permite a prisdo



203

preventiva a qualquer tempo desde que presentes os seus fundamentos, pressupostos e
requisitos (CPP, art. 312, caput). A regra que se dirige ao momento da conversdo da prisdo
em flagrante, que também exige os pressupostos e fundamentos gerais da prisao preventiva.
Neste caso, a prisao tera aplicagdo residual, isto ¢é, sera aplicada somente quando as
cautelares se mostrarem inadequadas ao caso concreto (CPP art. 310, II). Por fim, a norma
que permite a decretagdo de prisdo preventiva, ainda que ausentes 0s pressupostos e
fundamentos da regra geral, quando se tratar de ultimo recurso diante do descumprimento de
obrigagdes decorrentes de medida cautelar aplicada anteriormente (CPP, art. 312, pardgrafo

unico; art. 282, §4°).

Quando a lei autoriza a substituicdo da medida cautelar por prisdo preventiva, o
faz de forma independente. Pode acontecer que, na situacao particular, concorram também os
requisitos gerais, ou seja, que a prisao se justifique também por aquelas razdes e diante
daqueles pressupostos gerais. Mas isso ndo ¢ uma necessidade, ndo retira o carater autbnomo
da regra contida no referido dispositivo. Seja como for, entendemos que essa substitui¢do
atenta contra a seguranga juridica e contra os principios penaldgicos constitucionais e
infraconstitucionais. Implica consequéncia de prisdo preventiva independentemente da

presenc¢a de um suporte juridico minimo autorizativo.

Ademais, pensamos que essa previsdo choca-se com as diretrizes politico-
criminais de promocdo da descarcerizagdo; objetivo que deveria realmente orientar o sentido
da inovacao legislativa de 2011. A finalidade da lei € converter a prisdo preventiva na ultima
ratio da cautela processual. A declara¢do de intengdes € explicita: “A prisdo preventiva sera
admitida quando nao for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar.” (CPP art. 282,
§6°) Razdo contraria, ainda que em ultimo caso, a norma em tela cria uma nova
possibilidade de prisdo preventiva diante do argumento unico da insuficiéncia das medidas

cautelares.

Essa previsao revela o apice de todas as contradicdes que permeiam o novo
instituto da medida cautelar. Vimos que a sua aplicacdo prescinde em larga escala do juizo de
culpabilidade quando ndo exige comprovacdo da infracdo. Sendo assim, a conversdo de
cautelar em prisdo pode significar a privag¢ao da liberdade do cidaddo sem que haja utilidade
real para a lei penal, tendo em vista a possibilidade de auséncia de materialidade juridica da

infracao.

Quanto a internagdo provisoria, o legislador ndo a excepcionou do regime geral
das medidas cautelares. Em tese, existe a possibilidade de prisdo preventiva para pessoas

comprovadamente inimputaveis que ndo se adaptem a institucionalizagdo imposta pela
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internacdo provisoria — equivaleria ao descumprimento de obrigagdo imposta. A legitimidade
dessa providéncia s6 poderia ser argumentada no plano da coeréncia normativa interna de
garantia do proprio processo penal, mas ao pre¢o da desumanizagdo dos portadores de

transtorno mental. Zaffaroni descreve bem esse tipo de contradigao:

[...] ndo acreditamos que a coeréncia interna do discurso juridico-penal
esgote-se em sua nao-contradi¢do ou complexidade 16gica, mas, ao contrario,
requer também uma fundamentagdo antropoldgica basica com a qual deve
permanecer em relagdo de ndo-contradigdo, uma vez que, se o direito serve
ao homem — e ndo ao contrario -, a planificacdo do exercicio de poder do
sistema penal deve pressupor esta antropologia filosofica basica [...] impde a
consideragdo do homem como pessoa. >

,

E certo que o novo regime da liberdade provisoria e da prisdo cautelar ainda
suscitarda muito debate. Acreditamos que muitos esfor¢os serdo necessarios para integrar
lacunas, esclarecer obscuridades e harmonizar a nova disciplina com o restante do direito
penal e processual. Percebemos ja, de forma difusa, uma preocupacao em estabelecer limites
as medidas cautelares. A fim de garantir proporcionalidade entre restricdo de direitos e
privacdo de liberdade, fala-se que ndo deverdo ser substituidas por prisdo preventiva quando
ndo se tratar das hipoteses previstas no art. 313 do CPP. Fala-se também em ndo permitir sua

aplicacdo nos casos em que se admite transagdo penal, entre outras questoes.

De forma geral, as inovacdes tém sido aplaudidas diante da mobilizagdo em torno
do tema da descarcerizag¢do. Entretanto, ndo se pode esperar que o texto legal opere uma
mudanga que s6 pode ocorrer diante de profundas transformagdes sociais. A cultura da prisdo
ainda esta profundamente arraigada nas tradi¢cdes juridicas, € também no imaginario social.
Para acenar com a reducdo da prisdo preventiva, o legislador teve que oferecer um rol de
outras possibilidades de restricdo de liberdade individual. Parece tirar com uma mao e
colocar com a outra. A liberdade provisoria passou a traduzir diversas modalidades de
limitagdes de direitos. Aos portadores de transtorno mental, a descarcerizagdao significou

institucionalizagao.

As mudancas verdadeiras exigem um pouco mais de coragem. Em primeiro lugar,
a ideia de descarcerizacdo, em si, ndo representa muita coisa além de uma boa intencdo. Para
adquirir um significado imanente, ela deve integrar um programa mais abrangente de
transformagdo. O principio de interven¢do minima do direito penal, para o qual converge
larga aceitacdo, pode e deve informar também o direito processual penal. Ademais,

intervengdo minima nao ¢ o mesmo que prisao minima. A prisao ¢ uma das espécies de pena

716 ZAFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, 1991. p. 16-
17.
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— a mais cruel, a mais violenta, a mais aviltante, sem duvida. Mas isso nao retira das outras
modalidades a mesma natureza de pena, o mesmo contetido dramatico de limitacdo forcada
da liberdade. Entendemos que isso se transpoe ipsis litteris para o plano do controle penal

antecipado, isto €, para a dindmica da prisdo preventiva com as medidas cautelares.

A interven¢do minima também nao ¢ uma ideologia que possa ser adotada sem
uma reflexdo radical — no sentido de ir até as raizes do problema — sem precos a pagar. Nao
se trata de um discurso que se dissolve pela repeticdo do dObvio. Que o carcere ¢ uma
institui¢do “marcada para morrer” ¢ mais ou menos consenso entre 0os que conhecem sua
realidade. Mas que o direito penal desista de parte de seu poder sancionador e o delegue a

instancias civis, ja ndo colhe tantas adesdes assim.

O principio da intervengdo minima parte da constatagdo de que o vetor do Sistema
Penal estd sempre apontado para os setores sociais desfavorecidos. Este Sistema atua por
meio de uma delegacdo estabelecida e substabelecida a priori por grupos dominantes, de
forma que os seus valores e interesses prevalecam impositivamente sobre os demais. E
sempre um jogo politico e econdmico entre quem participa do poder e quem ndo participa.
Diante dessa realidade, ¢ justo estabelecer um fator de corre¢ao, fazendo com que o poder
punitivo recue ao maximo. Zaffaroni afirma que: “Ante a constatacdio de que em toda
sociedade existe o fenomeno dual ‘hegemonia-marginalizacdo’, e que o sistema penal tende,
geralmente, a torné-lo mais agudo, impoe-se buscar uma aplicagdo das solugdes punitivas da

. qe . ’ 2
maneira mais limitada possivel.” >’

Este ¢ o tnico sentido de uma transformacdo verdadeira do estatuto processual
penal. O problema ndo se resolve com simples ajustes, mas somente com o enfrentamento

direto da fun¢do que o Sistema Penal exerce na manutengdo da estrutura social de poder.

Reconhecemos avanco na ideia de limitacdo ao carcere. Contudo, a reforma
legislativa traduz incremento injustificavel do controle penal sobre o cidadao. Uma situacao
sem saidas verdadeiras: ou cadeia, ou a liberdade da tornozeleira eletronica, da internacao, da
interdigdo de profissdo, de pais, de lugar, de pessoa, entre outras. Liberdade oferecida a
migalhas entre o pior e menos pior. Essa disciplina adquire um aspecto terrivel quando o
personagem que esta em cena € o louco. Perdido entre inconclusdes juridicas, o portador de
sofrimento mental resta pré-destinado as grades fisicas da conten¢do manicomial e as grades

abstratas da conten¢ao moral.

277 ZAFFARONI, E. R; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2004. p. 78.
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CONCLUSAO

O presente trabalho resulta de um esfor¢o de compreensdo sobre as experiéncias
que formulam e instituem o controle penal da loucura no contexto atual da sociedade
brasileira. Buscamos no passado os enunciados que permitiram essa construcdo para verificar
como sdo reproduzidos no presente. Remontamos a algumas experiéncias de paises
estrangeiros para observar como sdo absorvidas e transformadas pela nossa sensibilidade

social.

Partimos da intuicdo de que a subjetividade do paciente judicidrio ndo ¢
suficientemente considerada pelas instdncias do controle juridico-penal. Indagamos se essa
dificuldade pode ser superada por meio de adaptacdes legislativas e funcionais circunscritas
aos limites do atual Sistema Penal ou se, ao contrario, demanda a construcdo de outra
sensibilidade juridica capaz de recepcionar novos paradigmas cientificos. Voltamos agora a
hipotese e ao problema que conduziram nossa dissertagdo para recompd-los diante da nossa

argumentacao final.

De inicio, devemos dizer que a reducao objetiva do portador de sofrimento mental
ndo foi operada pelo direito penal nem pela psiquiatria forense, embora a tenham
potencializado a0 maximo no seu campo de atuagdo. A correi¢do penal s6 pode incidir sobre

o louco quando a psiquiatria geral identificou no banco dos réus um degenerado.

As “historias da loucura” revelam que ela nem sempre foi apreendida como objeto
do pensamento cientifico. Esse processo sé se iniciou na segunda metade do século XVIII
com a retracdo das estruturas europeias do grande internamento. Os loucos, que até entdo
haviam sido relegados a invisibilidade, passaram a exigir uma nova solu¢do. A aproximagao
diaria com a sociedade possibilitou um novo olhar — ainda que de incomodo e de

desaprovacao.

Havia uma necessidade de que os loucos voltassem ao internamento. Havia
também a demanda por um saber que organizasse o escandalo da loucura na consciéncia
social. A medicina aproximou-se do universo da loucura orientada por essas prioridades e
pelo humanismo filantropico da época. O louco foi tomado como um objeto de conhecimento
por verdades discursivas previamente formuladas. Toda a significacdo aberta contida na

loucura do passado foi subitamente reduzida a significa¢do tnica da doenga mental.

Tornado um doente, o louco passou a ser tratavel e curavel. A nascente psiquiatria

alienista justificava a restricdo da sua liberdade no asilo, concluindo que o louco ja ndo era
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livre no nivel mental. Essa indica¢do possibilitou que o discurso juridico exigisse que todo
internamento fosse precedido por um processo de interdi¢do judicial do paciente. A relacdo
de legitimacdo reciproca entre os discursos psiquidtrico e juridico completou o que
chamamos de circulo alienista: a alienacdo do homem social passou a coincidir com a

supressao do sujeito de direito.

Na segunda metade do século XIX, surgiram as vertentes da psiquiatria
organicista que completaram o processo de objetivacdo da loucura. Morel construiu o
conceito de degeneragdo, atfirmando que o fator hereditario constituia tipos antropologicos
desviados do padrao da humanidade. A doutrina da degeneragdo esbogou uma primeira teoria

criminoldgica positivista - foi ela que reconheceu um degenerado no banco dos réus.

Em um movimento paralelo, Lombroso inaugurou a sua antropologia criminal
com a mesma concep¢do biodeterminista. Todavia, a categoria do criminoso nato era um
tanto mais radical. O atributo atavico ndo era uma doenga, ndo podia ser tratado; deveria ser

simplesmente neutralizado.

Os radicalismos lombrosianos ndo prosperaram, mas a nascente ciéncia da
criminologia socorreu-se da teoria psiquiatrica da degeneragdo para construir e decantar uma
nova doutrina de direito penal. O nucleo das suas formulagdes girava em torno da nog¢do de
periculosidade e da necessidade de defesa social. Dedicava-se a buscar no delinquente a
etiologia do crime — na verdade, delegava grande parte dessa fungdo aos procedimentos do
exame da psiquiatria forense. O que de fato pertencia ao seu campo original era a constru¢ao
de uma “tecnologia cientifica” de controle formal sobre os perigosos: as medidas de

seguranca.

No Brasil, o instituto da medida de seguranca foi incorporado pelo Codigo Penal
de 1940. Observamos, porém, que este foi o marco inicial de uma disciplina propria aos
doentes infratores. A pratica da internacdo penal ja acontecia nos manicoOmios judiciarios
brasileiros. Antes mesmo que se consolidassem certezas sobre o seu destino, o discurso de
muitos alienistas e operadores do direito indicava que o lugar dos criminosos loucos era no

“hospital-prisdo”.

Esse ¢ um trago revelador da sensibilidade politico-sanitaria brasileira —
lembramos que o Brasil foi o primeiro pais na América Latina a construir um asilo criminal.
Ainda nos dias atuais, observamos resisténcias em abrigar os pacientes judicidrios na rede

publica de assisténcia em Satide Mental ou mesmo nos hospitais gerais.
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Os manicomios judicidrios surgiram originalmente para recolher os anormais,
semi-loucos e semi-criminosos. Ao poucos, sua func¢ao foi flexibilizada para acompanhar a
loucura de cada tempo. Hoje, grande parte do hospital de custodia destina-se a “loucura
drogada”: aos dependentes de drogas ilicitas e aos que, em razao da dependéncia de qualquer

substancia psicoativa, acabam envolvidos em outros delitos.

Verificamos que existem dois discursos, ou duas ordens de controle penal da
loucura que, embora sucessivos e complementares, mantém certa independéncia. O primeiro
discurso, essencialmente manicomial, emergiu da necessidade pratica de retirar os criminosos
loucos dos asilos comuns. Criou os manicomios judiciarios: institui¢des hibridas (hospital e

presidio) para acompanhar o conceito hibrido da loucura criminosa (inocéncia e perversao).

O segundo discurso juntou-se ao primeiro para dar-lhe sustentacdo doutrinaria e
normativa. Enquanto a doutrina da medida de seguranca era construida em debates tedricos
internacionais, alguns paises erguiam seus asilos criminais, entre eles, o Brasil. Diante dessa
realidade, a medida de seguranca de internagdo apenas sistematizou uma pratica brasileira ja
consolidada, legitimando a institucionalizacdo dos pacientes-infratores nos manicomios
judiciérios.

Mas a medida de seguranga ndo se limita a essa funcdo “homologatoria”. Ao
contrario, ¢ um sistema constitutivo, tendo em vista que o processo de institucionaliza¢do nao
se restringe aos muros da internagdo. O discurso da medida de seguranca, como uma
proposi¢do categérica afirmativa, projeta a institucionalizagdo para qualquer individuo
“perigoso”. Essa atribuicdo ¢ garantida pelo processo de objetivacdo do paciente mental
diante da autoridade de dois sujeitos do conhecimento: o juiz e o perito psiquiatra. Dessa

autoridade emerge o seu estado perigoso e emerge a sua “coisificagdo”.

Periculosidade nao ¢ atributo do homem. Ela implica uma filosofia antropoldgica
radical que retira da pessoa a sua liberdade. O determinismo biopsicoldgico ndo impregnou
somente o universo médico e juridico, colocou para o pensamento geral a possibilidade de

uma existéncia humana sem humanidade.

O legislador nacional potencializou essa nogao e presumiu a periculosidade dos
inimputaveis, sustentado unicamente pelo imaginario da “loucura perigosa”. A propria teoria
da periculosidade demandava um exame real do paciente infrator. Nem mesmo o0s

positivistas mais convictos chegaram a formular uma presunc¢do de periculosidade.

O radicalismo constitutivo deste juizo ndo ¢ apreendido em toda a sua extensdo

pelas praticas judiciarias. Observamos que facilmente chega aos semi-imputdveis quando ha
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um interesse especial na sua segregagdo. A institucionalizacdo dos usudrios e dependentes de
drogas ilicitas, no campo penal, tem sido garantida pelo juizo de periculosidade, uma vez que

0 sistema propriamente punitivo veda a sua carcerizagao.

O instituto da medida de seguranca chegou ao Brasil com as temperangas da
teoria eclética. A pena, sendo verdadeira san¢do, deveria circunscrever-se aos limites
constitucionais e legais. A medida de seguranca, mero tratamento, prescindiria daqueles
balizamentos. Ocorre que o discurso das garantias individuais foi incorporado ao proprio
instituto da medida de seguranca, levando a superposi¢ao de sistemas e a uma verdadeira

panaceia normativa.

O legislador manteve a indeterminagdo temporal em homenagem a sua finalidade
terapéutica, mas tentou cerca-la das “justi¢as” da pena. Além de exigir comprovagdo de
ilicito-tipico, exige também que seja punivel; faz correlagcdes aprioristicas entre a modalidade
de medida e a espécie de pena cominada ao delito; permite a substituicdo da culpabilidade
pela periculosidade no caso dos semi-imputaveis; estabelece limite temporal minimo em
defesa da sociedade; no caso de superveniéncia de doenca mental, autoriza a mera
substituicdo de pena por medida de seguranga independentemente de comprovacao de

periculosidade, entre varios outros contrassensos.

Balizamentos tipicos do sistema das penas sdo chamados a emprestar contornos as
medidas de seguranca, levando a contradig¢des insoliveis. Uma pessoa ndo pode ser culpada e
condenada para, na mesma ocasido, tornar-se ndo-culpada e perigosa. O transtorno mental
que chega ao condenado nao dissolve a sua culpabilidade em relacao ao delito € ndo autoriza
presuncao de periculosidade. Enfim, todo o sistema normativo da medida de seguranca esta
mergulhado em uma tentativa frustrada de emprestar-lhe racionalidade dentro do sistema

punitivo.

Contudo, a percepcao juridica e social sobre a injustica da medida de seguranca
em geral fica reduzida a questdo da sua indeterminagdo. E como se todas as contradigdes
logico-normativas ficassem justificadas diante do balizamento temporal. Ademais, muito se
fala sobre a indeterminagcdo maxima e quase nada sobre a gravidade de uma determinagao
minima estabelecida abstratamente em lei. Os efeitos de um ou trés anos de internagdo
manicomial sdo incomensuraveis ao paciente. Sem falar na realidade precéria dos hospitais

de custddia e das alas de tratamento psiquiatrico.

Existem também muitos esfor¢os opostos & medida de internacdo. Entretanto, o

acento no discurso antimanicomial, de forma indireta, acaba justificando a medida de
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seguranga de tratamento ambulatorial pelo fato de ser cumprida em ambiente aberto. Seja
como for, medida de seguranca ndo pode ser compreendida como tratamento. Acima de tudo,

¢ defesa social.

Os movimentos reformistas da psiquiatria contemporanea proporcionaram um
amadurecimento tedrico sobre a questdo da institucionalizacdo. A experiéncia italiana foi
tomada como referéncia pelo movimento de reforma psiquiatrica brasileira. Em décadas de
ativismos e amadurecimento de conceitos, o0 movimento transitou entre a reflexdo mais
ampla sobre o processo de institucionalizacdo e chegou a estratégias especificas de luta
antimanicomial. O processo de conscientizagdo social resultou na Lei de Reforma

Psiquiatrica, Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001.

Observamos que o tema do manicomio judiciario e da medida de seguranga nao
foi priorizado pelo movimento social e ndo foi enfrentado abertamente pela Lei de Reforma
Psiquiétrica. Talvez pela urgéncia de questdes relacionadas com a redemocratizagao do Pais,
com a reforma sanitiria e com fato de os manicOmios comuns representarem a imensa
maioria. Porém, se a Lei ndo faz referéncia explicita aos segurados, também nao os
excepciona do ambito de sua prote¢do. O fato ¢ que em mais de dez anos de sua vigéncia nao
se formou consenso sobre o seu alcance no campo do controle penal. Ao contrério,

verificamos duas tendéncias fortemente opostas entre si.

Desde 2008, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPC)
vem inovando ao incluir a medida de seguran¢a no Decreto de Indulto Natalino. A finalidade
¢ emprestar limite temporal a execucdo da medida de seguranca, tanto de internagdo quanto
de tratamento ambulatorial, estabelecendo como parametro a pena cominada ao delito de
referéncia. Em 2010, por meio de resolucdo, o CNPC também recomendou que se
estendessem aos segurados os principios e direitos previstos na Lei de Reforma Psiquiatrica,
priorizando a assisténcia em meio aberto. Neste mesmo sentido € a resolucdo do Conselho

Nacional de Justiga (CNJ).

Ao lado dessas tendéncias normativas, mencionamos as novas experiéncias de
assisténcia aos segurados que trabalham no marco da Reforma Psiquiatrica: o Programa de
Atencao Integral ao Paciente Judiciario (PAI-PJ), em Minas Gerais; e o Programa de Atengao
Integral ao Louco-Infrator (PAILI), em Goiis. Os Programas resgatam a dimensdo da
subjetividade do paciente judiciério, apresentando aos juizes e demais operadores do direito,

ndo apenas um exame ou um diagnostico, mas uma avaliagdo integral.
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De outro lado, na contramdo das conquistas sociais por um estatuto de cidadania
aos portadores de transtorno mental, assistimos com surpresa a um retrocesso indefensavel: o
resgate da internacao provisoria (Lei n® 12.403/2011). Chama a atencao que o legislador nao

tenha previsto a alternativa do tratamento ambulatorial.

Diferentemente da prisdo preventiva, as novas medidas cautelares processuais ndo
exigem comprovagdo minima da materialidade juridica da infracdo e da autoria. Isso nos leva
a compreender que o seu fundamento de forma geral ndo seja a culpabilidade, mas sim a
periculosidade. O legislador prescinde do fumus comissi delicti € concentra-se no periculum

in libertatis. Na internacdo provisoria, a periculosidade estd expressa na lei.

A norma mantem um contraponto com a prisdo preventiva. O descumprimento de
qualquer obrigacao decorrente de cautelar autoriza substitui¢do por prisdo. Do manicémio ao

carcere, basta a inadaptagao.

Entendemos que a internagdo provisoria veio, principalmente, para responder ao
problema social dos usuarios e dependentes de drogas ilicitas em situacdo de rua. Nos
ultimos anos, viemos assistindo a proliferacio de agdes preventivas massificadas nas
cracoldndias, voltadas especialmente para a internagdo involuntaria de criangas e
adolescentes. Acdes que se legitimam com o argumento da assisténcia, mas que sdo

garantidas pela for¢ca policial. Quanto aos adultos, afora a detencdo temporaria para

averiguagoes, o Executivo ndo pode tdo facilmente obrigar.

A tarefa de responder a esse problema social foi incorporada a propria norma
penal; o que nao se justifica. Nao ¢ razoavel que o Estado busque a for¢a cogente do Sistema
Penal para solucionar de forma emergencial problemas cujas origens estdo na marginalizagao

socio-econdmica da maior parte dessa populacao.

Em verdade, o que orienta essas previsdes e essas praticas ¢ uma vertente do
preventivismo voltado para a defesa social. O direito penal incorporou a prevencao criminal
ao estabelecer as proprias penas, € a outras providéncias penais, uma finalidade correicional.
Essencialmente, a ideologia correicionalista transformou a pena em tratamento e reeducagao,
e incentivou a ado¢do de medidas punitivas pré-delituais e ultradelituais. Em outras palavras,

o direito penal passou a justificar-se também como defesa social.

O campo da psiquiatria desenvolveu vertentes proprias do preventivismo. A
psiquiatria preventiva norte-americana, pretendendo conhecer as causas do transtorno mental,
afirmou a possibilidade de se antecipar a sua manifestagdo. Entre outras técnicas, envolvia

equipes de assisténcia comunitaria na busca de “suspeitos” pelos espagos publicos e privados
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com a finalidade de submeté-los a tratamentos preventivos. Na verdade, individuos e grupos

de risco eram identificados a partir de caracteristicas que contrastavam com a moral social.

Nos dias atuais, novas versoes do preventivismo juridico e psiquiatrico integram-
se para justificar a expansao do controle penal sobre os cidaddos. As praticas asilares que
envolviam a loucura moral do século XVIII sdo muito semelhantes as que sequestram das

ruas a nova loucura pervertida pelas drogas. Para eles, o circulo alienista nao se desgastou.

A Politica Criminal e Penitenciaria brasileira estd dividida entre um discurso de
nivel nacional que adere as diretrizes da Reforma Psiquidtrica e muitos discursos regionais
pautados pelo modelo da internacdo e por ideologias preventivistas. O Legislativo debate-se
na mesma contradi¢do. Décadas de luta pela reforma psiquiatrica e pela descarcerizagdao dos
dependentes de drogas contra o inusitado revigoramento da internagdo proviséria no ambito
penal. No Judiciario, salvo excegdes, a tendéncia tem sido pela limitacdo temporal das
medidas de seguranca, sem ousadias antimanicomiais. Mesmo porque, poucos estados
contam com uma rede de assisténcia extra-hospitalar suficiente para dar suporte a programas

de atendimento aos pacientes judiciarios.

Chegamos ao final do nosso trabalho convencidos de que a subjetividade do
portador de transtorno mental ndo encontra continente adequado nas atuais praticas
judicidrias. Isso fica um tanto mais claro quando conhecemos experiéncias diferenciadas que
buscam verdadeiramente incluir essa subjetividade e proporcionar ao paciente infrator uma

outra sorte, um outro destino.

Nao vislumbramos possibilidade de resgatar coeréncia interna ao sistema das
medidas de seguranga por meio de limitagdo temporal, por meio de assisténcia
antimanicomial ou por qualquer outro “fator de corre¢do”. Embora essas providéncias sejam
necessarias ¢ ajudem a formar uma nova sensibilidade juridica e social, ndo podem por si
mesmas dissolver as contradigdes inerentes ao instituto. Mesmo diante de alguma depuragao,
a sua sistematizagdo segue abrigando um paradoxo fundamental: o recurso aos balizamentos

da pena para buscar legitimidade diante da garantia da liberdade individual.

Da mesma forma, ndo acreditamos na possibilidade de legitimac¢do externa. A
medida de seguranga implica um regramento que nao considera o homem como pessoa, mas
como um ente objetivado e sem autonomia. O préoprio direito constitui um “outro homem?”,

quando na verdade ¢ o homem que deve constituir um “outro direito”.

Se a consciéncia social reclama um controle juridico da loucura criminalizada,

pensamos que este deve exercer-se fora da racionalidade do sistema penal. O controle
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promovido pelas instancias civis, embora ndo afaste totalmente os processos de exclusao
social e de estigmatizacdo, trazem menos prejuizos aos portadores de transtorno mental do
que os estigmas que acompanham as atribuigdes de periculosidade e de perversidade proprias
do discurso preventivista do direito penal brasileiro. Ademais, ndo seria preciso interpretar
que o paciente infrator ¢ sujeito de direitos assegurados por um estatuto legal (Lei de
Reforma Psiquiatrica). Direito de cidadania e de autonomia; direito de ndo ser coagido em
manicomios judicidrios ou estruturas de institucionalizagdo, ¢ de ndo viver ameagado por

elas.

Pensar sobre o controle penal da loucura ¢, sem duvida, colocar em questdo
tradi¢cdes doutrindrias e imagens que povoam o imaginario social. Supor que todo criminoso
seja louco ¢ violentar a loucura. Imaginar que todo louco seja potencialmente um criminoso ¢
violentar a propria natureza humana nas suas expressoes € nos seus desatinos. Ao final,
chegamos a que nem um nem outro sdo atributos de realidade. A subjetividade humana se
desvanece nas classificagdes do crime e da doenga que servem a processos sociais e projetos

politicos de criminalizacdo e de adoecimento das pessoas.
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