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RESUMO

O presente trabalho pretende refletir através de pesquisa bibliografica sobre o0 modo como o
Direito Penal brasileiro aborda a pessoa com transtorno mental que comete o ilicito. Sera
discutido o papel que o louco ocupa no simbdlico-social ao longo dos anos, os avancos trazidos
pela Reforma Psiquiatrica e pelo Movimento Antimanicomial e seus efeitos na Politica de
Saude Mental brasileira. Sera discutido como o Direito Penal brasileiro construiu a légica penal
que justificou a adocdo da semi-imputabilidade e inimputabilidade, através da andlise da
legislagdo e da doutrina. Sera discutido acerca do instituto juridico da Medida de Seguranca,
sua conceituacdo e como ela vem ocorrendo na préatica brasileira. Percebe-se que essa adocao
tem gerado diversas problematicas e que a l6gica Antimanicomial ndo foi adotada pela l6gica
penal no tratamento a pessoa com transtorno mental. Propdem-se mudancas legislativas sobre
esse tratamento e a adoc¢do da l6gica Antimanicomial, com fins de trazer um tratamento digno
e igualitario a esses individuos.

Palavras-chave: Medida de seguranca; Reforma Psiquiatrica; Movimento Antimanicomial



ABSTRACT

The present work intends to reflect on through bibliographic research the way in which
Brazilian Criminal Law approaches the person with a mental disorder who commits the illicit.
It will be discussed the role that the mad person occupies in the symbolic-social over the years,
the advances brought by the Psychiatric Reform and the Anti-Asylum Movement and its effects
on the Brazilian Mental Health Policy. It will be discussed how Brazilian Criminal Law built
the criminal logic that justified the adoption of semi-imputability and non-imputability, through
the analysis of legislation and doctrine. It will be discussed about the legal institute of the
Security Measure, its conceptualization and how it has been occurring in Brazilian practice. It
is noticed that this adoption has generated several problems and that the Anti-Asylum logic
was not adopted by the criminal logic in the treatment of the person with mental disorder.
Legislative changes are proposed on this treatment and the adoption of the Anti-Asylum logic,
in order to bring a dignified and egalitarian treatment to these individuals.

Keywords: Security measure; Psychiatric Reform; Anti-Asylum Movement
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INTRODUCAO

A loucura sempre gerou estranhamento e questionamentos da sociedade. Ao longo dos
anos, o louco j& ocupou o imaginario social de diferentes maneiras. Passou de figura divina,
para possuidor de um génio ruim, sem que o conhecimento pudesse explicar ao certo o que
significava aquele fenémeno. N&o correspondendo a normatividade, o louco foi sendo
segregado, excluido da sociedade, pois tornou-se sinbnimo de perigo social.

Com o passar do tempo, os estudos sobre a loucura foram avangando, mas demorou até
que se compreendesse melhor o fendbmeno e para que tratamentos adequados fossem
desenvolvidos. Nesse interim, o louco foi sendo esquadrinhado ndo apenas pelo saber médico,
mas também pelo direito, pois com o status de perigosidade, o louco estava na mesma esfera
simbdlico-social do delinquente.

O saber médico e o saber juridico foram ao longo dos anos experienciando
confrontacBes acerca de dar respostas a sociedade sobre como abordariam a questdo do
transtorno mental e do crime. Quanto ao criminoso, o delineamento foi pela via da pena, de
carater retributivo, buscando a prevencdo e baseado na culpabilidade, quanto ao transtorno
mental, buscou-se abordar uma prevencao especial e com base na periculosidade do agente,
através da inimputabilidade, irresponsabilidade, periculosidade e medida de seguranca.

No presente trabalho, sera analisado como o Direito Penal brasileiro foi desenvolvendo
a resposta penal para a pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal. Pretende-se
analisar criticamente acerca da abordagem adotada e refletir sobre as consequéncias trazidas
pela conduta escolhida no Direito Penal brasileiro. O tema se faz relevante, pois trata do modo
como as pessoas com transtorno mental estdo sendo tratadas pelo direito penal brasileiro e
pretende-se refletir se esse modo é o mais benéfico a essas pessoas e a sociedade e se este
tratamento dado esta de acordo com os avancos trazidos pela Reforma Psiquiatrica e pelo
Movimento Antimanicomial. Refletir e discutir temas sobre a pessoa com transtorno mental é
importante, pois esse grupo sempre foi invisibilizado e excluido socialmente e ainda se faz
necessario criar canais de discussdo para que estes possam dar espago para fazer ecoar a sua
VO0Z, OU Seja, suas questdes sociais.

A escolha por um tema de pesquisa perpassa por mecanismos diversos, objetivos e
subjetivos. Os mecanismos de escolha objetivos sdo aqueles que permitem que analisemos
nossos campos de saber tedricos, aqueles que mais dominamos ou que tivemos acesso. Ja 0s
mecanismos subjetivos sdo aqueles que perpassam pelos caminhos da escolha inconsciente,
daquela nossa preferéncia dita pessoal, por afinidade ou ainda, por aquilo que nos provoca, nos

motiva e nos impele a saber mais. Assim surgiu a ideia e a escolha pelo tema proposto neste



trabalho. A questdo da pessoa com transtorno mental provocou a vontade de olhar de modo
mais profundo esse fendmeno intrigante, fato que motivou a primeira escolha de graduagdo em
Psicologia da autora deste trabalho.

Durante os anos de estudo da Universidade Federal de Sergipe e ap0s, 0 interesse se
mostrou ainda mais intenso e ainda permanece. Com a escolha da atual graduagéo em Direito
na mesma universidade, o olhar “estrangeiro” trouxe um estranhamento acerca dos estudos do
Direito Penal e do modo como a pessoa com transtorno mental é nele abordada. Surgiu em
diversos momentos desconfortos e estranhamentos por termos utilizados em codigos e
doutrinas, ainda apresentando termos relativos a saude mental ja superados nos estudos em
psicologia, psiquiatria e areas afins. Porém, de modo a trazer um recorte neste trabalho, o olhar
se voltou para 0 modo como a pessoa com transtorno mental que comete um ilicito penal é
abordada nesse campo de saber no Brasil.

Como problema, este trabalho busca responder a seguinte indagacdo: a abordagem do
transtorno mental no Direito Penal brasileiro através da inimputabilidade, irresponsabilidade,
periculosidade e medida de seguranca foi a melhor solucgéo tedrica? Como subproblemas, esse
trabalho pretende responder as seguintes perguntas: quais teorias embasaram a conduta do
Direito Penal brasileiro acerca da solu¢do do tema do transtorno mental e do ilicito penal? A
solucdo penal brasileira para a questdo do transtorno mental foi de carater punitivista,
adoecedor, higienista e excludente? Quais outras solugdes se mostram possiveis ao Direito
Penal brasileiro para a questdo da pessoa com transtorno mental que comete ilicito penal?

Este trabalho tem como hipotese primaria de que a abordagem do transtorno mental no
Direito Penal brasileiro através da inimputabilidade, irresponsabilidade, periculosidade e
medida de seguranca ndo foi a melhor solucdo teorica e a solucao penal brasileira para a questao
do transtorno mental é de carater punitivista, adoecedor, higienista e excludente.

Como objetivo geral, este trabalho pretende analisar criticamente a abordagem dada pelo
Direito Penal brasileiro a pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal. Como
objetivos especificos, este trabalho pretende: analisar a constru¢do da questdo do transtorno
mental e do ilicito penal no direito penal brasileiro; analisar as teorias que influenciaram a
construcdo legislativa acerca do tema; analisar o percurso da saude mental no Brasil, com foco
na Reforma Psiquiatrica e no Movimento Antimanicomial e de que modo o sistema de saude
mental estd organizado em nosso pais; tecer analises criticas sobre a legislacdo vigente sobre o
tema; tecer analises criticas sobre como a prética penal acerca do tema vem ocorrendo; refletir

acerca de novas propostas e solucfes para a questdo em analise.



Para analisar as hipéteses e alcancar 0s objetivos desse trabalho, sera realizada pesquisa
bibliogréfica através de livros, teses, legislacdo e artigos cientificos relevantes sobre o tema.
Através das fontes bibliograficas, pretende-se analisar criticamente o tema e trazer propostas
de autores para possiveis solugdes ao tema abordado. O percurso de analise da bibliografia
pesquisada se dara por uma construcdo da narrativa sob um aspecto socio-histdrico, pois
compreende-se que todo fenémeno, especialmente fendmenos sociais, trazem consigo uma
construcdo desse saber que é historica. Ao longo dos anos e das nossas vivéncias, vamos nos
tornando quem somos e o que pensamos e isto influencia nosso modo de fazer ciéncia, filosofia
ou arte. A partir dessa construcdo de pensamento de pesquisa, chama-se autores de relevancia
para embasar cientificamente nosso estudo e dar coeréncia aquilo que se discute, através da
pesquisa bibliogréafica.

Para contemplar os objetivos desta pesquisa, o trabalho foi organizado do seguinte
modo: no primeiro capitulo, intitulado “A histéria da loucura: do louco a pessoa com transtorno
mental”, pretende-se refletir como historicamente a figura do “louco” foi tratada pela sociedade
e, para isso, o autor Michel Foucault foi trazido ao dialogo, pois ele faz uma reflexao critica
acerca do tema, principalmente em sua importante e classica obra “A histéria da loucura”
(1978). No subcapitulo 1.1, “O louco e a sociedade”, reflete-se como ao longo da historia a
loucura era tratada com estranhamento e medo, 0 que gerou uma busca por segregacao dessas
pessoas do convivio social e ao trancafiamento em locais com tratamentos degradantes. No
subcapitulo 1.2, “A pessoa com transtorno mental: avancos em salde mental e a reforma
psiquiatrica no Brasil”, pretende-se discutir acerca dos avancos nos estudos em saude mental,
com recorte no nosso pais, principalmente advindos do movimento da Reforma Psiquiatrica e
do Movimento Antimanicomial, que subverteu a conduta dada anteriormente a pessoa com
transtorno mental, trazendo maior dignidade a essas pessoas através de tratamentos mais
humanizados. No subcapitulo 1.3, “O Sistema de Satide Mental brasileiro”, sera analisado de
que modo a politica de saide mental foi delineada em nosso pais, quais legislacbes abordam o
tema e que dispositivos institucionais sao utilizados para desenvolver tal politica.

No segundo capitulo do trabalho, “O Direito Penal brasileiro e a pessoa com transtorno
mental”, iremos aprofundar no tema principal desta monografia, analisando o modo como o
Direito Penal brasileiro aborda a pessoa com transtorno mental. No subcapitulo 2.1, “A
legislagdo penal brasileira e a abordagem acerca do transtorno mental”, h4 uma anélise dos
diferentes codigos brasileiros, em relacdo ao tema da pessoa com transtorno mental que comete
o0 ilicito. No subcapitulo 2.2, “Fundamentos tedricos para compreensdo da logica penal

punitiva”, serd abordado através da doutrina penal e da legislacdo penal, especificamente
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através das escolas penais e da teoria das penas, o percurso teorico da l6gica penal que permitiu
a construcdo da escolha pela medida de seguranga como resposta a pessoa com transtorno
mental.. Ja no subcapitulo 2.3, “Analise acerca da culpabilidade, inimputabilidade e
irresponsabilidade”, serd analisado através da teoria geral do delito como foi construida a nogéo
de semi-imputabilidade e inimputabilidade pelo Cddigo Penal.

No capitulo terceiro, “Analise critica sobre a medida de seguranga”, o trabalho ir&
mostrar como a medida de seguranca estd sendo realizada na pratica penal, quais as
problematicas que estdo surgindo advindas da escolha politico-penal pela estratégia da medida
de seguranca e quais seriam as possiveis mudancas ou novas abordagens para tratar do tema da
pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal no Direito Penal brasileiro. No
subcapitulo 3.1, “A Medida de seguranga”, sera conceitualizado e caracterizado este instituto
juridico. No subcapitulo 3.2, “A pratica politico-penal da medida de seguranga no Brasil”, sera
analisado como esta ocorrendo na pratica brasileira a aplicagdo da medida de seguranca. No
subcapitulo 3.3, “Reflexdes acerca de outras abordagens juridicas possiveis a pessoa com
transtorno mental”, serd refletido acerca de outras abordagens juridicas possiveis para o

tratamento da pessoa com transtorno mental que comete o ilicito.
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1. A HISTORIA DA LOUCURA: DO LOUCO A PESSOA COM TRANSTORNO
MENTAL

No primeiro capitulo desse trabalho, discute-se acerca do sujeito central do tema tratado, o
louco. Para tanto, faz-se uma analise socio-histérica da loucura, perpassando sobre como a
sociedade tratava os loucos desde a Grécia Antiga, até a atualidade. No primeiro subcapitulo
(1.1), intitulado “O louco e a sociedade”, optou-se pelo uso do termo louco e loucura, de modo
intencional, com o objetivo de levar o leitor para o entendimento da légica de como esses
sujeitos eram tratados na época. Como serd visto, a loucura € um fendmeno que sempre gerou
estranhamentos sociais, por fugir a norma comportamental.

Se na Grécia Antiga, essas pessoas eram tratadas com misticismo e como divindades, com
o0 alastramento do Cristianismo, 0 fendmeno passou a ser olhado de modo negativo, com a
conotacdo de serem seres demoniacos. Além dessa conotacdo, havia medo pela
imprevisibilidade do comportamento dessas pessoas e a ideia de que eram, por isso, perigosas.
Assim, as sociedades responderam a esse fendémeno social através da segregacdo, do
encarceramento e do tratamento através da dor para expurgar 0s possiveis males.

Ao longo dos anos, a medicina foi adentrando esses espacos e tentando criar estratégias de
curas, porém esses tratamentos tinham foco na doenca e ndo no doente e diversos métodos
eram associados a dor e a degradacdo do doente. Com o avango dos estudos em saude mental
e com as denuncias de diversos atores sociais acerca do que se passava nos hospitais
psiquiatricos, houve a ascensdo de movimentos sociais para transformar a politica de saude
mental dos paises, a exemplo do Movimentos da Reforma Psiquiatrica. No segundo subcapitulo
(1.2), “A pessoa com transtorno mental: avangos em satide mental e a reforma psiquiatrica no
Brasil.”, aborda-se como esse movimento ocorreu em nosso pais e como ele influenciou nossa
politica de saide mental.

No ultimo subcapitulo (1.3), “O Sistema de Satde Mental brasileiro”, discute-se as
legislac@es e dispositivos instituicdes que compdem a rede de saide mental no Brasil, a fim de
dar um panorama do como hoje a pessoa com transtorno mental é tratada em nosso pais. Nota-
se gque houve uma crescente evolucdo acerca da abordagem dada a pessoa com transtorno
mental, no entanto, percebe-se que essas evolucdes estdo sempre sob ameaca, pois Vvé-se
iniciativas de legisladores no sentido de retorno ao modelo hospitalocéntrico, necessitando que
0s atores da salde mental estejam sempre discutindo e informando a sociedade acerca do tema.

Ao longo do capitulo, pretende-se que o leitor parta da nogéo de loucura, do louco, com
toda a impregnacao de preconceito que 0s termos carregam e vejam como o0 modo de abordar

o fendmeno foi modificando, através dos estudos em sallde mental e dos movimentos sociais
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desse grupo, o que foi forgando a adogdo de um termo mais adequado, qual seja, pessoa com
transtorno mental, pois compreende-se que séo pessoas com direitos, autbnomas, que possuem
condi¢des de salde, que podem ser temporarias ou permanentes.

1.1. O LOUCO E A SOCIEDADE

O louco gera estranhamento na sociedade, pois ele foge da norma, da nossa maneira
comum de dar sentido a vida. Ele traz consigo a imprevisibilidade e a impoténcia diante de um
fendmeno que ndo sabemos lidar. Na Grécia Antiga, eles eram considerados seres divinos, no
entanto, com a chegada do Cristianismo, a loucura passa a ter um carater negativo de
demonizagédo (BRASIL, 2008). Assim, 0 modo como a sociedade passa a lidar com a loucura
passa a ser escondendo e segregando.

Michel Foucault, em sua importante obra “A historia da loucura” (1978), relata que no
fim da Idade Média, nas cidades europeias, 0 surto da lepra comeca a cessar e 0s espacos de
segregacédo social que eram utilizados para esses doentes, comecam a ficar vagos. Dois ou trés
séculos depois, segundo Foucault (1978), a sociedade comeca a procurar uma nova utilidade
para esses espacos, iniciando os novos “jogos de exclusao” (FOUCAULT, 1978, p.10) e
ocupando estes com os “pobres, vagabundos, presidiarios e cabecas alienadas” (FOUCAULT,
1978, p.10). O autor comenta que no século XV, os loucos eram ja segregados e escorragados
das cidades e iam de um lugar a outro em navios. Além disso, nas cidades europeias ja havia
locais de “detencdo reservado aos insanos” (FOUCAULT, 1978, p.14).

A loucura foi vista como um fendmeno de possessdo, de magia e, na Idade Media, a
Igreja Catolica tratou do louco no sentido de retirar deste a perturbacdo que possuia. No
entanto, a loucura que antes era vista como uma possessao demoniaca, como algo magico e
contido pela Igreja Catdlica da Idade Média, no século XII, segundo Foucault (1978), ela
aparece com um contetido moral e social. A loucura passa a ser ndo mais contida pela religido,
tornando-se um problema de policia. O louco “agora, sera excluido porque vem daqui mesmo,
e porque seu lugar é entre 0s pobres, os miseraveis, 0s vagabundos (...) ele perturba a ordem
do espago social” (FOUCAULT, 1978, p.72).

Nesse momento, 0s espacos de internacdo assumem o seu status de meio, dentro do
sistema de Estado que busca a higiene social. A justificacdo utilizada para a segregacéo € dada
a partir da nocao de periculosidade, porém, analisando-se criticamente, nota-se uma vontade
humana no sentido de esconder aqueles que incomodam aos olhos da sociedade. Conforme

comenta Foucault (1978, p.72-73), acerca da internacao:

Antes de ter o sentido médico que lhe atribuimos, ou que pelo menos gostamos de
supor que tem, o internamento foi exigido por razdes bem diversas da preocupacao
com a cura. O que o tornou necessario foi um imperativo de trabalho. Nossa
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filantropia bem que gostaria de reconhecer os signos de uma benevoléncia para com
a doenca, 14 onde se nota apenas a condenacdo da ociosidade.

O autor ressalta que a internacdo tinha um papel social e de poder de policia, escondido
por tras de uma suposta razdo médica e curativa. Ele afirma que a origem das internacdes na
Europa surgiu como consequéncia no século XVII a uma grave crise econdmica, que gerou
grande numero de desempregados e pobreza. Neste cenario, nota-se de que forma os loucos
foram sendo esquadrinhados em conjunto com outras categorias as margens sociais, Como 0s
desempregados, 0s miseraveis e os delinquentes. Esses espa¢os tornam-se locais de punicdo e
ndo de cura, sdo espacos de coacdo moral e fisica. As internacGes refletem os anseios da
burguesia que abdicava das suas liberdades individuais, para que fossem tuteladas pelo poder
estatal (FOUCAULT, 1978).

Esse momento histdrico € importante para a compreensdo da origem das internacgdes e

sobre sua inerente fungdo moral, conforme comenta Foucault (1978, p.89):

A internacdo é uma criagdo institucional propria ao século XVII. Ela assumiu, desde
o inicio, uma amplitude que nédo lhe permite uma comparacdo com a prisdo tal como
esta era praticada na Idade Média. Como medida econdémica e precaucéo social, ela
tem valor de invencdo. Mas na histéria do desatino, ela designa um evento decisivo:
0 momento em que a loucura é percebida no horizonte social da pobreza, da
incapacidade para o trabalho, da impossibilidade de integrar-se no grupo; 0 momento
em que comeca a inserir-se no texto dos problemas da cidade. As novas significacfes
atribuidas a pobreza, a importancia dada a obrigacdo do trabalho e todos os valores
éticos a ele ligados determinam a experiéncia que se faz da loucura e modificam-lhe
o sentido. (...) a ordem ndo mais enfrenta livremente a desordem, a razdo ndo mais
tenta abrir por si s6 seu caminho por entre tudo aquilo que pode evita-la ou que tenta
recusd-la. Ela impera em estado puro num triunfo que lhe é antecipadamente
preparado sobre um desatino desenfreado. Com isso a loucura é arrancada a essa
liberdade imaginéria que a fazia florescer ainda nos céus da Renascenga.

Nesse momento, os Estados passam a exercer seu poder de policia, a impor a razéo e a
moral perante seus cidadaos. Aqui, a loucura e o delinquente comecam a ter seus destinos sob
tutela do Estado e da razao, sao os “a-sociais”, segundo Foucault (1978). O autor analisa o
modo como esse carater moral das internacdes foram também responsaveis pela criacdo da
subjetividade dos alienados e do modo como os saberes médicos e juridicos atuaram neles.
Afirma que “refazer a historia desse processo de banimento ¢ fazer a arqueologia de uma
alienagdao” (FOUCAULT, 1978, p.92).

No séc. XVIII, com a Revolucdo Francesa e as transformac6es sociais e politicas dela
advindas, os hospitais passam a ser ocupados cada vez mais pelos médicos, com a intencdo de
“humaniza-las e adequé-las ao novo espirito moderno” (AMARANTE, 2007, p.24). Conforme
Amarante (2007), é nesse momento que o0s hospitais passam a ser locais médicos centrados por

exceléncia e observa-se a alta a varios pacientes e a criacao de outras instituicdes assistenciais,
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como orfanatos e reformatorios. O hospital passou de local de caridade, posteriormente para
local de controle social e passa a assumir a finalidade de tratamento aos enfermos
(AMARANTE, 2007). A vivéncia do médico no local hospitalar, possibilitou a criacdo do saber
médico, nos moldes da epistemologia das ciéncias naturais da época. Para Amarante (2007),
ambos, hospital e saber médico, foram afetados pelo fazer dessa época.

Do século XVII para o século XIX, o saber médico inicia seu interesse pelos ditos
alienados, através dos estudos do francés Philippe Pinel (BRASIL, 2008). Temos a origem da
psiquiatria e 0s médicos que tratam dos alienados, sdo chamados de alienistas. O tratamento
dado aos alienados nas origens do saber psiquiatrico era marcado por forte contencdo, pois
ainda pouco se sabia do fendmeno da loucura. Aqui, os loucos ainda seguem segregados da
sociedade e seu tratamento é sob a égide da forca e da dor.

Além das contribuicBes de Pinel, Esquirol, seu discipulo, integrou a escola francesa
iniciada por Pinel, juntamente com Morel (1809-1873) e Edouard Séguin (1812-1880)
(BRASIL, 2008). No século XIX, Emil Kraepelin compde a corrente organicista alema, que
propde cuidadosa descri¢do de sintomas clinicos, a evolucdo e a analise anatomopatologica e
formula uma nova doutrina (BRASIL, 2008). No século XX, Freud, criador da psicanalise,
revoluciona o saber psiquiatrico, ao trazer a inédita no¢do do inconsciente e da sua influéncia
no aparelho psiquico.

Apesar da evolucdo do saber médico na area, entre 1940 e 1960, os tratamentos
psiquiatricos ainda eram barbaros (BRASIL, 2008), pois eram utilizados os eletrochoques, “a
malarioterapia (contaminacdo do paciente com o protozoario da malaria na tentativa de criar
disturbios), a insulinoterapia (coma diabético provocado por meio de injecdo de insulina) e o
uso do cardiazol (droga para provocar convulsdes)” (BRASIL, 2008, p.9).

Foucault (1978) analisa que a associacdo do tratamento/cura com o castigo/dor foi
colocada no Hospital Geral na origem com os doentes venéreos, principalmente porque nestes
havia uma questdo acerca do expurgo do pecado que estas doencas carregavam. Foucault
(1978, p.98) comenta:

O tratamento dos doentes venéreos é desse tipo: trata-se de remédio ao mesmo tempo
contra a doenca e contra a saide — em favor do corpo, mas as custas da carne. E essa
¢ uma ideia importante para compreender-se certas terapéuticas aplicadas, em
gradacdo, a loucura, no decorrer do século XIX.

Foucault (1978) afirma que durante cento e cinquenta anos, 0s doentes venéreos estardo
lado a lado com os insanos ¢ “vao atribuir a estes durante muito tempo um certo estigma onde

se traira, para a consciéncia moderna, um obscuro parentesco que Ihes destina a mesma sorte e
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os mesmos lugares no mesmo sistema de punicdo” (FOUCAULT, 1978, p.98). O saber médico
sobre o louco passa muitos anos através dessa matriz original de tratamento com base na dor e
no castigo. Como analisa o autor citado (FOUCAULT, 1978, p.99):

A loucura comega a avizinhar-se com o pecado, e é talvez ai que se estabelecera, por
séculos, esse parentesco entre o desatino e a culpabilidade que o alienado experimenta
hoje, como sendo um destino, e que o médico descobre como verdade da natureza.
Nesse espago facticio criado inteiramente em pleno século XVII constituiram-se
aliancas obscuras que cento e tantos anos de psiquiatria dita "positiva" néo
conseguiram romper, aliancas que se estabeleceram pela primeira vez, bem
recentemente, na época do racionalismo.

Foucault (1978) comenta que é estranho perceber que foi justamente o racionalismo
que provocou essa confusdo entre remédio e castigo e ressalta a alianca entre a medicina e a
moral e o seu poder de controle sobre os corpos. Esse modelo de controle foi analisado por
Foucault em sua obra “Vigiar e Punir: Nascimento da prisao” (2013), em que o autor diz que
atraves da disciplina, os corpos sofrem um processo de docilizagdo. O autor afirma que nos

séculos XVII e XVIII, “as disciplinas tornaram-se formulas gerais de dominio” (FOUCAULT,
2013, p.117). Segundo Foucault (2013, p.117):

O momento historico das disciplinas é quando nasce uma arte do corpo humano, que
ndo visa apenas o desenvolvimento das suas capacidades, nem o aprofundamento da
sua sujeicdo, mas a formacdo de uma relacdo que, N0 mesmo mecanismo, o torna
tanto mais obediente quanto mais Util e inversamente. Forma-se entdo uma politica
das coercgdes, que sdo um trabalho sobre o corpo, uma manipulacdo calculada dos
seus elementos, dos seus gestos e dos seus comportamentos. O corpo humano entra
num maquinismo de poder que o explora, desarticula e recompde. Comeca a nascer
uma anatomia politica, que € também uma mecéanica do poder; define como se pode
ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que fagam o que se
deseja, mas para que funcionem como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e
a eficacia que se determinam. A disciplina fabrica assim corpos submetidos e
exercitados, corpos ddceis.

A disciplina procede inicialmente pela distribuicdo dos individuos no espaco,
utilizando-se de diversas técnicas, como a clausura, a separa¢do por reparticdo (cada individuo
em seu lugar), regramento dos horarios, a vigilancia (a coacdo através do olhar), as normas e
regramentos, o exame (FOUCAULT, 2013). Todas essas tecnologias da disciplina, segundo
Foucault (2013), podem ser representadas a partir do modelo do Panoéptico de Bentham. O
autor explica o modelo (FOUCAULT, 2013, pp. 155-156):

O Panopticon de Bentham é a figura arquitecténica desta composicdo. O seu principio
é conhecido: na periferia, um edificio anelar; ao centro, uma torre; esta tem grandes
janelas que se abrem sobre o lado interior do anel; o edificio periférico esta dividido
em celas, cada uma atravessando toda a espessura do edificio; tém duas janelas, uma
para o interior, que corresponde as janelas da torre; a outra para o exterior, que
permite que a luz atravesse totalmente a cela. Basta entdo colocar um vigia na torre
central e, em cada cela, encerrar um louco, um doente, um condenado, um operario
ou um aluno. Pelo efeito da contraluz, podem ver-se a partir da torre, recortando-se
exatamente contra a luz, pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Cada cela
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é um pequeno teatro, onde cada ator esta sozinho, perfeitamente individualizado e
constantemente visivel. O dispositivo panoptico organiza unidades espaciais que
permitem ver constantemente e reconhecer de imediato. Em suma, inverte-se o
principio da masmorra; ou melhor, das suas trés fungdes — encerrar, privar de luz e
esconder —, SO se conserva a primeira e suprimem-se as outras duas. A luz e o olhar
de um vigia captam melhor que a escuridao, que antes protegia. A visibilidade é uma
armadilha.

Trata-se do modelo arquitetdnico que materializa as tecnologias de poder e disciplina,
que foram e séo utilizados pelas instituicdes que pretendem docilizar corpos, as chamadas
instituicOes totais, segundo Goffman (1974). Para o autor citado, as instituicdes totais sdo
estabelecimentos fechados, onde um grupo de internados vive em tempo integral. Este espaco
pode servir a diversos fins principais: educacao, correcional, de tratamento, de cuidado, dentre
outros. Ha ali uma equipe dirigente responsavel pela administracao, controle e disciplina desses
locais. Foucault (2013, p.156) discorre a respeito dessa tecnologia de disciplina, vigilancia,

coercgéo e poder:

induzir no recluso um estado consciente e permanente de visibilidade, que assegura
o funcionamento automatico do poder. Fazer de maneira a que a vigilancia seja
permanente nos seus efeitos, ainda que seja descontinua na sua acéo; que a perfeicdo
do poder tenda a tornar inGtil a atualidade do seu exercicio; que este aparelho
arquitecténico seja uma maquina de criar e sustentar uma relacdo de poder
independente de quem 0 exerce; em suma, que 0s reclusos estejam presos numa
situacdo de poder de que eles proprios sdo os portadores. Para isso, é simultaneamente
de mais e de menos que o prisioneiro seja incessantemente observado por um
vigilante: de menos, porque o essencial é que saiba que esta a ser vigiado; de mais,
porque nao precisa efetivamente de ser vigiado. Foi por isso que Bentham formulou
o0 principio segundo o qual o poder deve ser visivel e inverificavel. Visivel: o recluso
tera incessantemente diante de si a alta silhueta da torre central, de onde é espiado.
InverificAvel: o recluso nunca deve saber se est4 realmente a ser observado; mas deve
ter a certeza de que pode estar sempre a ser vigiado.

Foucault (2013) e Goffman (1974), trazem uma reflexdo sobre como as subjetividades
dos internados sdo moldadas a partir dessa instancia disciplinar e punitiva. Essa disciplina se
mostra perversa, na medida que retira toda a autonomia do sujeito e o submete a uma punicdo
e a um adoecimento. Essa légica das instituicdes totais ainda esta em funcionamento,
principalmente nas prisdes, hospitais de custodia e hospitais psiquiatricos. Nestes, segundo
comenta Amarante (2007), ha a producdo da doenca, na medida em que as subjetividades foram
colocadas em um espaco que as interfere e as produz.

Assim, percebe-se que 0s manicbmios e as prisdes sdo instituicdes totais que tém
semelhancas em seu modo de funcionamento, de saber-poder que as comanda. E necessario
colocar essas instituicGes em perspectiva para se compreender o modo como foram se
delineando e como hoje estdo. Ao longo dos anos, através das analises de especialistas acerca

das instituicdes totais e das dentncias de trabalhadores, sociedade e usuarios, essas instituicdes
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foram sendo colocadas sob forte critica e surgiram movimentos que pediam mudancas acerca
do modo de organizacao e tratamento destinado aos usuarios. A seguir, iremos abordar acerca
do movimento politico-social da Reforma Psiquiatrica no Brasil.

1.2. APESSOA COM TRANSTORNO MENTAL: AVANCOS EM SAUDE MENTAL E A
REFORMA PSIQUIATRICA NO BRASIL

Neste subcapitulo, realiza-se uma andlise acerca do movimento politico-institucional
da Reforma Psiquiatrica, com recorte para como tal movimento ocorreu no Brasil. Com as
crescentes dendncias acerca do tratamento degradante destinado aos loucos, surgiu no mundo
inteiro movimentos contrarios ao modelo psiquiatrico adotado e nosso pais também participou
desses movimentos, como seréd abordado nos paragrafos seguintes.

As criticas ao modelo dos hospitais psiquiatricos foram ficando cada vez maiores, pelas
seguintes razbes (AMARANTE, 2007): esses locais eram superlotados, os limites entre
sanidade e loucura ndo eram bem definidos, o papel de coercdo e segregacao social desses
locais e as constantes dentncias de violéncias contra os internados. Na década de 60, nota-se
uma mudangca através dos estudos de Kaplan e a abordagem da psiquiatria preventiva e ha a
influéncia das comunidades terapéuticas da Inglaterra que criaram um novo paradigma, até
culminar nas ideias de Franco Basaglia, advindas da Italia, em 1968, e responsaveis por
revolucionar o tratamento psiquiatrico, e gerar o0 movimento politico-sanitario da Reforma
Psiquiatrica (BRASIL, 2008).

Apos a Segunda Guerra, a sociedade vivenciou um momento de reflexdo e de retomada
dos valores humanitarios e morais. Assim, 0s olhares se voltaram para os hospicios e ali
perceberam que 0 que 0s doentes vivenciavam, ndo era muito diferente dos campos de
concentracdo existentes na guerra. A sociedade percebeu que os hospicios ndo estavam
construidos sobre os valores da dignidade humana e assim, houve espaco para 0s movimentos
da reforma psiquiatrica (AMARANTE, 2007). Segundo explica Amarante (2007), este
movimento aconteceu em varios paises, sendo 0s mais importantes: Primeiro grupo, composto
pela Comunidade Terapéutica e pela Psicoterapia Institucional, afirmavam que o fracasso
estava na gestdo dos hospitais e que a solugcdo seria introduzir mudancgas na instituicdo. O
segundo grupo € formado pela Psiquiatria de Setor e a Psiquiatria Preventiva, que acreditava
que o modelo hospitalar estava esgotado e deveria ser desmontado através da construcdo de
servicos assistenciais para qualificar o cuidado terapéutico, a0 mesmo tempo em que iria se
diminuindo a importancia dos hospitais psiquiatricos. Ha ainda um denominado por Amarante

(2007) “outro grupo”, que sdo a Antipsiquiatria e a Psiquiatria Democratica, estas consideram
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que o problema estd no modelo cientifico psiquiatrico, sendo todo ele colocado em anélise,
assim como suas institui¢des assistenciais.

Franco Basaglia foi o principal pensador da Psiquiatria Democréatica e um grande nome
da Reforma Psiquiatrica. Apos sua experiéncia em um hospital na Italia, que foi chamado para
realizar mudancas, ficou chocado com o que encontrou. Ao ter contato com as obras de
Foucault e Goffman, passou a criar um periodo de negacdo da psiquiatria enquanto ideologia e
formulou um pensamento e uma pratica institucional original, com a ideia de superagdo do
aparato manicomial, entendido ndo apenas como superacédo da estrutura fisica do hospicio, mas
de todos os saberes, poderes, préaticas, teorias, que o fundamentam (AMARANTE, 2007). Esta
experiéncia deu origem ao livro “A Instituigdo Negada”, coordenado por Basaglia e que
influenciou movimentos de reforma em todo o mundo. No Brasil, esse modelo de referéncia
foi implantado em Santos, localizada no estado de Sdo Paulo, nos anos 80 e 90, e este se tornou
um marco na reforma psiquiatrica brasileira (AMARANTE, 2007).

O inicio do movimento da reforma psiquiatrica em nosso pais ocorreu entre 0s anos de
1978 e 1980 e foi construido com a participacdo de diversos atores sociais (AMARANTE,
1998): Movimento dos Trabalhadores em Saude Mental (MTSM), em suas variadas formas de
expressdo- Nucleos Estaduais de Saude Mental do Centro Brasileiro de Estudos de Saude
(CEBES), Comissoes de Saude Mental dos Sindicatos dos Medicos, Movimento de Renovagéo
Médica (REME), Rede de Alternativas a Psiquiatria, Sociedade de Psicossintese, Associacao
Brasileira de Psiquiatria (ABP), Federacdo Brasileira de Hospitais (FBH), a industria
farmacéutica, as universidades, o Estado, através do Ministério da Saude (MS) e o Ministério
da Previdéncia e da Assisténcia Social (MPAS).

O movimento da reforma psiquiatrica no Brasil teve como estopim, o episédio
conhecido como a “Crise da DINSAM” (Divisao Nacional de Saude Mental). A DINSAM era
0 6rgdo do Ministério da Saude responsavel pela formulacdo das politicas em saide mental no
pais, a época. A crise se configura quando os profissionais das quatro unidades da DINSAN
(Centro Psiquiatrico Pedro IlI- CPP IlI, Hospital Pinel, Colénia Juliano Moreira- CJM,
Manicomio Judiciario Heitor Carrilho), localizadas no Rio de Janeiro, deflagram uma greve,
em abril de 1978, que teve como consequéncia a demisséo de 260 estagiarios e profissionais e
a entrega da administracdo do Manicomio Judiciario do Rio de Janeiro ao Estado
(AMARANTE, 1998).

Esses profissionais grevistas entraram no quadro da DINSAM atravées da contratacdo
como bolsistas, com recursos da Campanha Nacional de Salude Mental, em um quadro

profissional que ja estava bastante defasado, tendo em vista que o Ultimo concurso fora nos
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anos de 1956/1957. Os novos profissionais contratados tém como perfil profissionais serem
graduado ou estudantes universitarios das areas de medicina, enfermagem, psicologia e
assisténcia social. Ao assumirem suas funcgdes, encontraram um quadro de caos, com condigdes
precérias de trabalho, ameacas, violéncias a eles e aos usuarios, estupros, trabalho escravo e
mortes ndo esclarecidas (AMARANTE, 1998). Diante desse cenario, trés médicos bolsistas
do CPP Il realizam denincias acerca da situacdo vivenciada e estas recebem o endosso dos
profissionais de outras unidades, do REME e do CEBES. Os profissionais comecam a se
articular em reunides, assembleias e discussdes trazendo a publico a situacdo de precariedade
e violéncias das instituicGes de salde mental.

Assim nasce 0 Movimento dos Trabalhadores em Saude Mental (MTSM), que visava
ser um espaco de luta ndo institucional, com foco em debates que pudessem provocar mudangas
na politica de saude mental. Amarante (1998) aponta quais eram as principais reivindicagdes
do MTSM: regularizagéo do vinculo profissional e melhorias salariais; proporcionar formagao
de recursos humanos; melhoria nas relacbes entre instituicdo, clientela e profissionais,
mudancas no modelo médico-assistencial; proporcionar condi¢cdes de atendimento.

Em outubro de 1978, o MTSM, em parceria com diversas outras entidades
representativas de profissionais, realiza o “V Congresso Brasileiro de Psiquiatria”, que serviu
como oportunidade de organizar nacionalmente o movimento. O evento ficou conhecido como
0 “Congresso de Abertura”, pois permitiu que o movimento dialogasse com as instituicdes mais
formais, como a Associagdo Brasileira de Psiquiatria e estas deram abertura para as discussoes
relativas a politica de saide mental. Do congresso, advieram documentos criticos, que
denunciam a politica privatizante da saude, a “psiquiatrizagao” do tratamento ¢ o uso de
técnicas inadequadas, uma psiquiatria que tem uma clientela, diferenciando o tratamento para
0 rico e o tratamento para o pobre, sendo utilizada como pratica de controle e reproducéo das
desigualdades sociais (AMARANTE, 1998).

Apo6s o congresso citado, outros importantes eventos sdo realizados: “I Congresso
Brasileiro de Psicanalise de Grupos e Instituicdes”, no Rio de Janeiro e 0 “I Congresso Nacional
dos Trabalhadores da Satde Mental”, em S&o Paulo. Nestes, solidifica-se a critica ao modelo
asilar dos grandes hospitais psiquiatricos publicos, como um reduto dos marginalizados, alem
de se questionar o suporte tedrico e as diretrizes da pratica que conduzem a assisténcia
psiquiatrica. Neste momento, 0 movimento vai perdendo o carater corporativo e comeca a focar
na critica ao modelo assistencial psiquiatrico (AMARANTE, 1998). Em novembro de 1979,

ocorre o “l1l Congresso Mineiro de Psiquiatria”, que ocorre com a presenc¢a dos expoentes do



20

movimento da Reforma Psiquiatrica no mundo, Franco Basaglia, Antonio Slavich e Robert
Castel.

O MTSM, como grupo ndo institucional e que proporcionava participacdo popular,
entra para a Rede Alternativas a Psiquiatria, movimento internacional criado em 1974, pelos
expoentes do movimento antipsiquiatrico, da psiquiatria democratica italiana e da psiquiatria
de setor. O MTSM também se expressa através da Articulacdo Nacional da Luta
Antimanicomial e encaminha aos Estados propostas de mudancas para as unidades
psiquiatricas publicas e comecga a ocupar espacos de coordenacdo ou consultivos nos Estados,
influenciando o delineamento da politica de saude mental (AMARANTE, 1998).

Em 1980, ha uma mudanca na politica de salde mental, através da co-gestdo desta
politica com o Ministério da Saude (MS) e o Ministério da Previdéncia e da Assisténcia Social
(MPAS). A co-gestdo permitiu o repasse de recursos desses ministérios aos hospitais de satde
mental, transformando-os em unidades gestoras. Para Amarante (1998), essa mudanca permitiu
a construcao de um novo modelo de gerenciamento, mais descentralizado e dindmico.

Pode-se compreender o Movimento da Reforma Psiquiatrica, conforme bem define
Amarante (1988, p.87), como:

(...) um processo histérico de formulacéo critica e pratica, que tem como objetivos e
estratégias o questionamento e elaboracdo de propostas de transformacao do modelo
classico e do paradigma da psiquiatria. No Brasil, a reforma psiquiatrica ¢ um
processo que surge mais concreta e, principalmente, a partir da conjuntura da
redemocratizacdo, em fins da década de 70. Tem como fundamentos ndo apenas uma
critica conjuntural ao subsistema nacional de salde mental, mas também- e
principalmente- uma critica estrutural ao saber e as instituicdes psiquiatricas
cléssicas, dentro de toda a movimentagéo politico-social que caracteriza a conjuntura
de redemocratizacéo.

Portanto, a partir do movimento de reforma psiquiatrica, as mudancgas nos cuidados a

pessoa com transtorno mental foram ocorrendo, conforme sera abordado na sessao a seguir.

1.3. O SISTEMA DE SAUDE MENTAL BRASILEIRO

Com as mudancas de financiamento e gestdo da politica de saide mental, esta toma
novos rumos e na segunda metade de 1980, inicia a trajetdria da desinstitucionalizacdo. Com
as discussdes trazidas pelos atores da politica de saude mental, surge um novo modelo
assistencial em saide mental, sob a base antimanicomial.

Amarante (2007), citando Franco Rotelli (ROTELLI et al., 1990), sucessor de Basaglia,
compreende que a construcdo desse novo modelo deve ser desenvolvida a partir da no¢édo de

que a saude mental e a atencdo psicossocial sdo um processo social complexo. Este processo
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envolve diferentes dimensdes (AMARANTE, 2007): tedrico-conceitual, técnico-assistencial,
juridico-politica e sociocultural.

Esse novo modelo, parte da superagdo tedrico-conceitual da psiquiatria tradicional que
faz a separacdo epistemoldgica da doenca, como sento esta algo externo ao doente, ou seja, da
no¢do de que a doenca esta separada do contexto social do doente. O novo modelo traz a
superacdo do modelo biocentrado, com foco na doenca, para trazer a abordagem
multidimensional, que considera a doenca sob os aspectos biopsicossocial. Com essa base
tedrica, hd a mudanca técnico-assistencial, agora ndo mais com o modelo de cuidado médico-
centrado, hospitalocéntrico, mas com o modelo da reintegracdo da autonomia do usuério, com
o tratamento de “portas-abertas”, utilizando diferentes saberes das equipes multiprofissionais
para a construcdo do plano terapéutico singular de cada usuario. Os espacgos de cuidados em
salude mental devem ser locais de sociabilidade e producdo de subjetividades (AMARANTE,
2007). Com relagdo a dimensdo juridico-politica, ha a superacdo de legislacdes que ainda
tratam a pessoa com transtorno mental de modo preconceituoso ou o considerando incapaz,
periculoso, como ocorre com o Codigo Penal brasileiro. Alem disso, hé ainda a pouca producao
legislativa para esses usuarios, legislagdes que protejam seus direitos e garantam um tratamento
digno. A dimensao sociocultural diz respeito a mudanca de visdo da sociedade com relacéo a
pessoa com transtorno mental, enxergando-a ndo mais como o louco que deve ser escondido
da sociedade, mas como um ser com direitos e autbnomo, que deve ser acolhido e integrado,
podendo socializar.

As mudancas na politica de satde mental no Brasil comecam entdo a surgir. Em 1987,
é criado o CAPS- Centro de Atencéo Psicossocial Professor Luiz da Rocha Cerqueira, em Sao
Paulo. Essa unidade influenciou politicas de saide mental em todo o pais, pois tinha como
objetivo retirar a pessoa com transtorno mental do modelo hospitalar e trazé-la para o convivio
comunitario. Em 03 de maio de 1989, a Secretaria de Satde do municipio de Santos intervéem
na Casa de Saude Anchieta, ap0s a constatacdo das violéncias ocorridas no local. A Casa é
fechada e inicia o processo de implementacdo de um novo modelo de cuidado em saiide mental,
substitutivo ao modelo manicomial. Sao criados os Nucleos de Atencdo Psicossocial (NAPS),
cooperativas, associacoes, instituicdes de residencialidade e para Amarante (1998), este foi um
marco sanitarista na Reforma Psiquiatrica brasileira. Em 1989, o Deputado Paulo Delgado
(PT/MG) apresenta o Projeto de Lei n°® 3.657/89, que visava regular os direitos das pessoas
com transtorno mental e indicava a extincdo dos manicdmios e a substituicdo por modelos
assistenciais nos moldes antimanicomiais. O Projeto de Lei sé viria a ser aprovado doze anos

depois, com modificacdes, através da Lei 10.216/2001.
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Com relacdo as legislacdes de salde mental no Brasil, tem-se que em 1912 foi
promulgada a Lei Federal de Assisténcia aos Alienados, e esta trouxe a nog¢ao de que a salde
mental estava sob o0s cuidados da psiquiatria tradicional e assegurava o modelo
hospitalocéntrico, com a visdo de higiene social dos loucos nas cidades (PAMPONET e
MATOS, 2018). Em 1926, foi criada a Liga Brasileira de Higiene Mental e em 1934 o Decreto
24.559 promulgou a segunda Lei Federal de Assisténcia aos Doentes mentais. Como se nota, a
legislacdo referente a salde mental era bastante antiga e defasada, precisando de inovacGes
legislativas urgentes.

Apos discussdes e grande participacdo politica de usudrios, profissionais, pesquisadores
e estudiosos, em 06 de abril de 2001, a Lei 10.216 foi publicada, instituindo um novo modelo
assistencial em saude para as pessoas com transtorno mental, bem como instituindo direitos e
protecdes normativas. A lei dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em saude mental. O novo modelo foi
baseado na desinstitucionaliza¢do, no Movimento antimanicomial e na Reforma Psiquiatrica,
estabelecendo: participagdo da sociedade e da familia no cuidado, atendimento
multidisciplinar, a criagdo dos Centros de Atencéo Psicossocial-CAPS, local de atendimento
em salde mental ao usuario de modo nao institucionalizado, dentre outros avancos.

Para Amarante (2007), apesar da lei ndo ter assegurado a principal aspiracdo da
Reforma Psiquiatrica, prevista no Projeto de lei do Deputado Paulo Delgado, a extin¢do
progressiva dos manicomios, ela significou um avanco consideravel no modelo assistencial e
ficou conhecida como a Lei da Reforma Psiquiatrica brasileira. O autor cita que a lei trouxe
uma inovagdo importante, a inclusdo do dispositivo que dispde que o Ministério Publico
Estadual deve ser comunicado, no prazo de 72h, acerca das interna¢des involuntarias, conforme
art. 8° da lei.

Como avango destaca-se ainda que a lei trouxe a adogdo da terminologia “pessoas
portadoras de transtornos mentais” significando uma superagao de uso de termos pejorativos e
que carregam preconceito, como louco, alienados, insanos. Nesse trabalho, adotou-se a
terminologia pessoa com transtorno mental, para ressaltar a mudanca sdcio-histérica dos
termos, indo do louco, quando o usuério era tratado de modo preconceituoso, a pessoa com
transtorno mental, que compreende que esses individuos sdo sujeitos de direitos, com

condicdes especiais, conforme dispbe a Lei 10.216/21, em seu art.1° (BRASIL, 2001):

Os direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno mental, de que trata
esta Lei sdo assegurados sem qualquer forma de discriminago quanto a raca, cor,
sexo, orientacdo sexual, religido, op¢do politica, idade, familia, recurso econémicos
e ao grau de gravidade ou tempo de evolugédo de seu transtorno, ou qualquer outra.
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Assim, a referida lei trouxe uma mudanca de paradigma para a politica de satide mental
brasileira, trazendo a nogédo da pessoa com transtorno mental como sujeitos de direitos e como
usuério do servigo assistencial de saude mental. A Portaria/SNAS n° 224, de 29 de janeiro de
1992, normatizou o atendimento em satide mental no Sistema Unico de Satde- SUS e quase a
totalidade desta portaria ja foi superada por outras normas estando validas ainda as diretrizes
estabelecidas para hospitais-dia e ambulatérios. Destaca-se que as normas atuais referentes aos
CAPS séo as Portarias GM 336/02 e SAS 189/02.

Apos a abordagem acerca da Reforma Psiquiatrica e da Politica de Salde Mental em
nosso pais, abordar-se-4 a questdo da pessoa com transtorno mental no ambito do direito penal

brasileiro.
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2. ODIREITO PENAL BRASILEIRO E A PESSOA COM TRANSTORNO MENTAL

No capitulo primeiro foi abordado acerca da abordagem historico-social dada ao louco,
as mudancas advindas da Reforma Psiquiatrica e do Movimento Antimanicomial, bem como
os reflexos na Politica de Satde Mental brasileira. Neste segundo capitulo, sera discutido como
o Direito Penal aborda a pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal, através da
analise da legislacdo e da doutrina.

No subcapitulo 2.1, “A legislacdo penal brasileira e a abordagem acerca do transtorno
mental” discute-se como o tema do transtorno mental aparece ao longo das legislac6es penais
brasileiras. No subcapitulo 2.2., “Fundamentos teoricos para compreensdo da logica penal
punitiva”, realiza-se o entendimento da l6gica penal punitiva, discutindo-se acerca das escolas
penais ¢ da teoria das penas. No subcapitulo 2.3, “Analise acerca da culpabilidade,
inimputabilidade e irresponsabilidade”, aborda-se através da teoria geral dos delitos, como o
direito penal enquadrou a pessoa com transtorno mental como semi-imputavel e inimputavel.

Este capitulo pretende trazer fundamentacéo tedrica para o tema em anélise, bem como

percorrer a construcdo da légica penal que culminou na adocéo da medida de seguranca.

2.1 A LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA E A ABORDAGEM ACERCA DO
TRANSTORNO MENTAL

Como abordado no capitulo anterior, a histéria da loucura e do criminoso se
interpenetram. Ambos sdo considerados pela sociedade como partes que devem ser escondidas,
higienizadas das cidades, pois sdo seres que ndo se pode prever seus comportamentos e dotados
de periculosidade, representando perigo para os individuos. Assim, eles foram clientela das
instituices de encarceramento, visando o afastamento do convivio social. No ambito da satde
mental, foi abordado como através da Reforma Psiquiatrica, essa logica foi sendo superada,
apesar dos inimeros avancos gue ainda se fazem necessarios. Mas no ambito do direito penal,
como a pessoa com transtorno mental vem sendo abordada? A seguir sera realizada uma analise
de como o tema da pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal foi abordado nos
cddigos penais brasileiros. Antes de analisar de que modo a pessoa com transtorno mental é
abordada no Direito Penal brasileiro, far-se-a uma breve contextualizacdo histérica da
construcdo do Direito Penal em nosso pais.

Para Cezar Bitencourt (2012), a histéria do Direito Penal brasileiro pode ser dividida
em trés fases: periodo colonial, Cédigo Criminal do Império e periodo republicano. Segundo

Gonzaga (1970 apud BITENCOURT, 2012), antes da colonizagéo portuguesa, as comunidades
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originérias do Brasil adotavam a vinganga privada, sem qualquer uniformidade das reacdes
penais, prevalecendo as sangdes corporais (GONZAGA, 1970 apud BITENCOURT, 2012).
Para o autor (GONZAGA, 1970 apud BITENCOURT, 2012), ainda ndo havia uma organizacéo
juridico-social e as relagdes eram regradas por regras consuetudinérias, transmitidas
verbalmente e dominadas pelo misticismo.

Os autores citados explicitam uma concepcdo amplamente difundida no campo do
direito, a de que as comunidades originarias adotavam a vinganca privada e de que as regras
sociais eram desorganizadas, primitivas e atrasadas, em relacdo as regras sociais criminais
trazidas pela colonizacdo do homem europeu civilizado. No entanto, cabe problematizar tal
posicionamento doutrinario, pois hd autores que contrapdem tal visdo, considerando-a
preconceituosa e simplista.

O autor Howard Zehr (2008) afirma que ha uma tendéncia de considerar que o modelo
de justica retributiva e de justica publica significaram avancos, em relacdo ao modelo de justica
privada adotado pelas comunidades pré-modernas. A justica privada é caracterizada como
“vinganga pessoal, muitas vezes descontrolada e brutal” (ZEHR, 2008, p. 94), enquanto que a
moderna justica puablica € considerada como um processo controlado, mais humano,
equilibrado e menos punitivo. No entanto, essa conceituacdo, segundo Zehr, é equivocada,
pois, apos anos sob a justica publica moderna e a nocao de retribuicdo, percebemos claramente
gue ndo nos tornamos mais humanizados, nem tampouco avangamos em termos de organizacao
social e do modo como lidamos enquanto sociedade com o criminoso.

Ele cita que a justica privada, ndo era necessariamente privada e ndo envolvia somente
a vinganca, esta era uma das solugdes, porém era pouco utilizado, pois trazia um desequilibrio
social, que as comunidades pequenas nao gostariam de trazer para suas estruturas. Além do
altimo recurso da vinganga, havia a resolucdo através da briga, mas também havia a
negociacdo, a restituicdo e a reconciliagdo. Nesse processo, todos 0s atores sociais eram
envolvidos na resolucdo do conflito, vitima, ofensor, parentes e comunidades. Para o autor, as
solucgdes privadas ndo eram necessariamente mais punitivas, menos comedidas ou racionais do
que as da justica publica.

O autor reconhece as limitac6es que a justica privada continha, mas pretende mostrar
que a justica publica ndo trouxe necessariamente um avanco social e que a justica privada vem
sendo abordada de modo simplista e limitante, reduzindo analises sobre ela e 0 uso de solucGes
sociais por ela utilizadas. Atualmente, muitos desses recursos estao sendo revisitados na justica

criminal, especialmente com as praticas restaurativas, como a negocia¢do, a conciliacdo, a
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restituicdo e o envolvimento de pessoas além das partes do conflito, como comunidade e
familiares.

Apbs o destaque apresentado, retomando-se o percurso histérico do direito penal
brasileiro, tem-se que, com a chegada dos portugueses em 1500, o Direito portugués passou a
vigorar no Brasil, onde era disciplinado pelas Ordenagdes Afonsinas, publicadas em 1446, sob
0 reinado de D. Afonso V, sendo consideradas o primeiro codigo europeu completo
(BITENCOURT, 2012). Em 1521, estas foram substituidas pelas Ordena¢des Manuelinas, sob
0 comando de D. Manuel I, que vigoraram até a entrada da Compilacdo de Duarte Nunes de
Ledo, em 1569, sob determinagéo do rei D. Sebastido (BITENCOURT, 2012).

Cezar Bitencourt (2012) analisa que tais normas ndo chegaram a vigorar de fato no
Brasil colénia, tendo em vista que, 0 que acabava ocorrendo na pratica era que os donatarios
detinham grandes poderes dados pelas cartas de doacao e eles criavam as normas a partir do
seu préprio arbitrio, criando um cenério juridico catastrofico. O autor afirma que se instaurou
no nosso pais um “regime juridico despdtico, sustentado em um neofeudalismo luso-brasileiro”
(BITENCOURT, 2012, p.173) e diz ainda que nesse periodo o Brasil teria revivido “0S
periodos mais obscuros, violentos e cruéis da Historia da Humanidade, vividos em outros
continentes” (BITENCOURT, 2012, p.173).

Em termos formais, a lei penal que deveria ser aplicada no Brasil col6nia era a contida
nos 143 titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Filipe 11, em 1603. Esta
caracterizava-se por uma ampla e generalizada criminalizacdo, com severas punicfes e 0
predominio da pena de morte, uso das san¢des cruéis, como acoite, amputacdo de membros, as
galés, degredo, dentre outros. Nessa norma, ndo se adotava o principio da legalidade, ficando
ao arbitrio do julgador a escolha da sancao aplicavel (BITENCOURT, 2012). Esta rigida norma
vigorou no Brasil por mais de dois séculos. “O Coédigo Filipino foi ratificado em 1643 por D.
Jodo IV e em 1823 por D. Pedro I” (FRAGOSO, 2006 apud BITENCOURT, 2012, p.174).

Com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1824 foi determinada a urgente
elaboracdo de um codigo criminal, com bases na justica e na equidade. Em 1827, Bernardo
Pereira de Vasconcellos e José Clemente Pereira apresentaram, cada qual, um projeto de codigo
criminal. No entanto, apesar da notdria qualidade dos projetos citados, foi escolhido o projeto
de Bernardo Pereira de Vasconcellos (BITENCOURT, 2012). Em 1830, o imperador D. Pedro
| sancionou o Cddigo Criminal, o primeiro cddigo autbnomo da América Latina
(BITENCOURT, 2012). Tal codigo “fundou-se nas ideias de Bentham, Beccaria e Mello

Freire, no Codigo Penal francés de 1810, no Codigo da Baviera de 1813, no Codigo Napolitano
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de 1819 e no Projeto de Livingston de 1825” (BITENCOURT, 2012, p.174-175), conservando,
no entanto, sua originalidade (BITENCOURT, 2012).

A Escola Cléassica do Direito Penal influenciou o projeto do Cdédigo Criminal do
Império do Brazil (1830) e esta se firmava em trés pressupostos: “igualdade dos homens
perante a lei; pena como funcdo da gravidade do delito; e condicionamento do crime a sua
definicao legal” (PERES e NERY FILHO, 2002, p.336). Assim, a caracterizacdo de um ato
delituoso independia da pessoa que cometia o ato, pois “a escola classica fundamentava-se na
doutrina do livre-arbitrio ¢ na nog¢do de responsabilidade” (PERES e NERY FILHO, 2002,
p.337).

Com a nocdo de crime e criminoso trazida pelo codigo citado, pode-se refletir a partir
deste ponto, como o louco que cometeu o ilicito era abordado? Esse entendimento do delito,
que tinha o Codigo Penal de 1830, torna a loucura algo dificil de enquadrar na norma penal e
“ditava 0 nosso codigo criminal: Art 10: (...) ndo se julgardo criminosos: §2°: Os loucos de
todo género, salvo se tiverem licidos intervalos e neles cometerem o crime” (PERES e NERY
FILHO, 2002, p.337). Aqui, ainda ndo havia uma nocdo clara acerca da loucura, nem mesmo
do conceito da loucura lucida formulada mais tarde pelos estudos da psiquiatria.

No periodo da Republica no Brasil, Batista Pereira foi designado para a elaboragéo de
um novo codigo criminal, que foi aprovado e publicado em 1890, portanto, antes da
Constituicdo de 1891. Para Cezar Bitencourt (2012), o cddigo ignorou 0s avangos doutrinarios
do direito penal da época, especialmente a doutrina do positivismo penal, bem como néo
considerou a influéncia dos excelentes cddigos estrangeiros da época, como o Caodigo
Zanardelli. Ainda para Bitencourt (2012), o cddigo apresentava flagrantes defeitos técnicos e
estava aquém da ciéncia juridica da época. Consequentemente, o codigo foi alvo de inimeras
criticas e pedidos pela elaboragcdo de um novo codigo penal.

Com relacdo a pessoa com transtorno mental, o cddigo trouxe mudancas juridicas,

conforme comenta Peres e Nery (2002, p.338). Segundo os autores, 0 novo Cédigo:

trouxe mudancas significativas no estatuto juridico penal do doente mental e seu
destino institucional. Essas modifica¢des podem ser apreendidas analisando-se em
conjunto os artigos 1, 7, 27 e 29: Art 1. Ninguém podera ser punido por fato que ndo
tenha sido qualificado crime, nem com penas que ndo estejam previamente
estabelecidas. Art 7. Crime € violagdo imputével e culposa da lei penal. Art 27. N&o
sdo criminosos: 83. os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamente incapazes de imputacgao; 84. os que se acharem em estado de completa
privagdo de sentidos e de inteligéncia no ato de cometer o crime. Art 29. Os
individuos isentos de culpabilidade em resultado de afeccdo mental serdo entregues
as suas familias, ou recolhidos a hospitais de alienados, se 0 seu estado mental assim
0 exigir para a seguranga do publico.
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Nesse cddigo, o crime esta ligado a imputabilidade do agente que o pratica e aquele que
apresenta algum estado de insanidade mental, por ndo ter discernimento e consciéncia, é
considerado inimputavel, ou seja, seu ato ndo é qualificado como crime. O cddigo traz ainda o
local para onde os loucos deveriam ser encaminhados, as suas familias ou aos hospitais de
alienados, se ele estiver atentando contra a seguranca da sociedade. Aqui o cddigo declara que
o0s loucos estavam fora da esfera penal, que eram os alienistas que deveriam dar conta desta
clientela.

Acerca da imputabilidade/inimputabilidade e responsabilidade, temos que (PERES e
NERY FILHO, 2002, p.339):

A imputacgdo, ou imputabilidade, estabelece uma relacdo causal entre um sujeito e
uma agdo, no caso, uma acdo delituosa. A responsabilidade, por outro lado, relaciona-
se as consequéncias legais do ato praticado. Os loucos, compreendidos no paragrafo
4 do artigo 27 entram, entdo, no campo da inimputabilidade: os atos por eles
praticados ndo lhes sdo atribuidos. Além disso, irresponsaveis que sdo, nao
respondem legalmente pelos atos cometidos; a eles ndo cabem as san¢des penais.

Os artigos do novo Caodigo Penal receberam diversas criticas, porque traziam um
conceito muito amplo e pouco claro acerca da loucura e possibilitava uma estratégia
argumentativa na qual muitos delinquentes poderiam se encaixar e ndo receberem a pena
adequada (PERES e NERY FILHO, 2002). Os alienistas ndo estavam satisfeitos em receber os
loucos delinquentes e consideravam que essa questdo deveria ser avaliada pelo saber médico e
ndo pelo saber juridico (PERES e NERY FILHO, 2002). Na medida em que os estudos
psiquiatricos sobre a loucura foram avancando, assim como 0s estudos criminoldgicos, o
Caodigo se mostrava inadequado e juristas e alienistas pediam por mudancas. A proposta era de
maior san¢do aos individuos de inimputabilidade moral, ja que seus crimes eram mais graves,
contrariando o Codigo de 1840.

Diversos projetos foram langados para modificar o codigo penal e adequé-lo a ciéncia
penal da época, jd que o novo codigo deveria acompanhar os avancos da criminologia. Em
1893, o primeiro projeto de reformulacdo foi entregue a “Camara dos Deputados pelo deputado
Vieira de Arauljo, seguindo-se varios outros: o da Comissdo Especial da Camara, o projeto
Galdino Siqueira (1913), o projeto Sa Pereira (1935) e o0 projeto Alcantara Machado (1938)”
(OLIVEIRA e SILVA, 1942 apud PERES e NERY FILHO, 2002, p.342). Houve uma revisao
e tornou-se lei, em 1940, a época do Estado Novo (Brasil, decreto-lei 2848/40) (PERES e
NERY FILHO, 2002).

Para emendar as deficiéncias do codigo citado, foram promulgadas diversas leis

extravagantes, deixando-o como uma verdadeira colcha de retalhos, como comenta Cezar
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Bitencourt (2012). Relata o referido autor que essas leis extravagantes foram concentradas
posteriormente na Consolidacéo das Leis Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932. O
cddigo de Batista Pereira ficou em vigor de 1890 a 1932, um longo periodo para um codigo
que recebeu severas criticas pelos juristas. Nesse periodo, houve inimeros projetos na tentativa
de substitui-lo, como o projeto de Jodo Vieira de Araujo, em 1893, que nao houve éxito, projeto
de Galdino Siqueira, em 1913, que ndo chegou a ser apreciado pelo Parlamento e projeto de
Virgilio de S& Pereira, em 1928, que publicou o seu projeto completo de cddigo penal, mas
também ndo houve éxito (BITENCOURT, 2012). Somente no periodo do Estado Novo, em
1937, Alcantara Machado apresentou um projeto de cddigo criminal brasileiro, que foi
sancionado, em decreto de 1940, como Cddigo Penal, passando a vigorar desde 1942 até os
dias atuais, embora parcialmente reformado (BITENCOURT, 2012).

Dentre as principais reformas do Codigo Penal em vigor, segundo Bitencourt (2012,
p.177), estdo: “Lein. 6.416, de 24 de maio de 1977, que procurou atualizar as sangdes penais,
e a Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, que instituiu uma nova parte geral, com nitida
influéncia finalista”.

No Codigo Penal de 1940, o louco ja é abordado de modo diferenciado (PERES e
NERY FILHO, 2002, p.342):

A definicdo de crime volta a ser independente da imputabilidade do delinqiiente e o
doente mental ndo deixa de ser criminoso em decorréncia de seu estado, 0 que é
definido nos artigos 1 e 22: Art 1. N&o hé crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha
pena sem prévia cominagéo legal. Art 22. E isento de pena o agente que, por doenca
mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo
ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com o entendimento. Paragrafo Gnico: A pena pode ser
diminuida de 1/3 a 2/3, se o agente, em virtude de perturbacéo da salde mental ou
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia ao tempo da acdo
ou da omissao, a plena capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

O novo Codigo Penal ndo traz mais a loucura como determinante para a
inimputabilidade. O codigo segue o entendimento da escola positiva e traz um critério
biopsicoldgico e associa 0 cometimento do crime a um entendimento consciente e a vontade
do sujeito. Ja ha aqui o entendimento acerca da gradacdo da loucura em relagcéo ao estado de
consciéncia do doente. Devido a associacdo da punibilidade ao estado mental de consciéncia e
vontade do réu, o juiz utiliza-se do perito médico, para realizar tal avaliacdo, no entanto, a
decisdo final e ndo condicionada a avaliacdo médica, sera do juiz (PERES e NERY FILHO,
2002).
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Depreende-se do art. 22 do Codigo de 1940 que os doentes mentais séo isentos de pena
e que a doenca mental é colocada com uma causa de exclusdo da culpabilidade, assim, h4 o
crime, mas este ndo € punivel. Se ndo ha culpabilidade, ai esté caracterizada a inimputabilidade.
Os dispositivos acima transcritos por si ss, dariam a entender que os loucos ndo seriam alvo
de sang¢des penais, no entanto, o codigo traz ainda outros dispositivos, que inauguram uma nova
modalidade de consequéncia penal, a medida de seguranca (PERES e NERY FILHO, 2002, p.
344-345):

Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranca pressupde: | -a pratica do fato previsto
como crime; Il -a periculosidade do agente. Art. 77. Quando a periculosidade néo é
presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade
e antecedentes, bem como os motivos e circunstancias do crime autorizam a
suposi¢do que venha ou torne a delinquir. Art. 78. Presumem-se perigosos: | -aqueles
que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena; Il -os referidos no paragrafo Gnico do
artigo 22.

As medidas de seguranca aparecem no codigo penal para contemplar a questdo dos
ditos irresponsaveis ou semi-irresponsaveis. Se no cédigo anterior, 0os loucos estavam fora da
esfera das sancOes penais, fato que gerou criticas, esse novo codigo, através das medidas de
seguranca, contempla este apelo social trazendo uma consequéncia penal para esse publico.
Com a influéncia dos estudos da Escola Positiva, a pena passa a assumir cada vez mais seu
carater de defesa social e prevencdo criminal, contrapondo-se as influéncias anteriores nos
cddigos da Escola Classica, com as ideias de vontade livre, responsabilidade moral e carater
retributivo da pena. A questdo da periculosidade torna-se elemento essencial da pena, devendo
esta ser avaliada através dos exames de personalidade. Assim, as medidas de seguranca
aparecem no codigo penal como medidas especiais para uma clientela especifica, os doentes
mentais com periculosidade (PERES e NERY FILHO, 2002).

As medidas de seguranca atendem aos apelos punitivos da sociedade direcionados aos
doentes mentais que cometeram um ilicito, porém, traz com ela um caréater de indeterminacgéo
bastante perigoso para a quem se direciona. Ela traz um carater de especialidade e de
tratamento, que pode esconder uma puni¢do indeterminada, rigorosa e injusta. Quando ao
acusado ¢ designada a medida de seguranca, “‘ele ndo saberd quanto tempo ficara recluso, pois
isto depende da cessacdo de sua periculosidade, tornando-se em muitos casos, uma condenacao
de prisdo perpétua” (PERES e NERY FILHO, 2002, p. 347). O codigo de 1940 determina
apenas um tempo minimo de internacdo, conforme verifica-se a seguir (PERES e NERY
FILHO, 2002, p. 347-348):

A internacdo no Manicomio Judiciario tem seus termos definidos no artigo 91: Art.
91. O agente isento de pena, nos termos do artigo 22, € internado em manicémio
judiciério. § 1- A duracéo da internacdo é, no minimo: I -de seis anos, se a lei comina
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ao crime pena de recluséo ndo inferior, no minimo, a 12 anos; Il -de trés anos, se a lei
comina ao crime pena de reclusdo ndo inferior, no minimo, a oito anos; Il - de dois
anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, €, no minimo, de um ano;
IV - de um ano nos outros casos. § 2. Na hipotese do n° IV, o juiz pode submeter o
individuo apenas a liberdade vigiada. § 4. Cessa a internagdo por despacho do juiz,
apods pericia médica, ouvidos o Ministério Publico e o diretor do estabelecimento. §
5. Durante um ano depois de cessada a internacdo, o individuo fica submetido a
liberdade vigiada, devendo ser de novo internado se seu procedimento revela que
persiste a periculosidade. Em caso contrério, encontra-se extinta a medida de
seguranga.

Nota-se que aqui as influéncias do saber médico da época, de orientacdo da Escola
Positiva e com bases biol6gicas, que justificam uma longa internacdo, ja que os psiquiatras ndo
acreditavam que um tratamento em pouco tempo tivesse efeito na periculosidade do doente
mental, bem como, consideravam um indice muito alto de que recaissem ao sair do manicémio.
Esse discurso era sustentado pelo apelo social que ha longos anos, como foi abordado no
capitulo anterior, apoiou o enclausuramento do louco e seu afastamento do convivio social. A
esse discurso, junta-se o conhecimento juridico, que tende cada vez mais a linhas penais
punitivistas e de controle social através das sancOes. Fica evidente os dispositivos de
dominagédo-disciplina-poder citados por Foucault em suas obras “A histéria da loucura” e
“Vigiar e Punir”, quando a sociedade, utilizando-se dos saberes medico, juridicos e religiosos,
aplicam formas de poder direcionadas para grupos marginais, ndo normativos, através da
higiene social, ou seja, retirando esses grupos do convivio social e escondendo-os dos olhos
dos ditos “cidadaos de bem”, através do enclausuramento, seja em manicOmios, seja em
prisoes.

O Cadigo Penal de 1940 sofreu alteracdes atravées da Lei de Execucdes Penais 7.209/84,
onde se manteve a inimputabilidade e irresponsabilidade do doente mental e a semi-
responsabilidade dos que apresentam perturbacdo da satide mental. Porém, houve alteragcdes

em relacdo as medidas de seguranca, a saber (BRASIL, 1984):

Art. 96. As medidas de seguranca sdo: | - Internacdo em hospital de custddia e
tratamento ou, a falta, em outro estabelecimento adequado. Il - Sujeicéo a tratamento
ambulatorial. Art. 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara a sua
internacdo. Se todavia o fato previsto como crime for punivel com deteng¢éo, podera
0 juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. 81. A internacdo, ou o tratamento
ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo
fixado deverda ser de um a trés anos. §82. A pericia médica realizar-se-4 ao termo do
prazo minimo fixado e deverd ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se 0
determinar o juiz da execucdo. 83. A desinternacdo, ou a liberacdo, sera sempre
condicional devendo ser restabelecida a situacdo anterior se o0 agente, antes do
decurso de um ano, praticar fato indicativo de sua periculosidade. 84. Em qualquer
fase do tratamento ambulatorial, poderé o juiz determinar a internacdo do agente, se
essa providéncia for necesséria para fins curativos
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Nota-se que, mesmo com as mudancas trazidas pela referida lei, a medida de seguranca
ainda esta indeterminada e traz espago para longas internagdes. “Os limites continuam
elasticos, a légica mantém-se: o doente mental delinquente € englobado por uma estratégia que
se centra na periculosidade- futuro, risco, probabilidade - a qual cabe uma sancgdo
indeterminada” (PERES e NERY FILHO, 2002, p.352).

Com a andlise da legislacdo penal brasileira e do modo como a pessoa com transtorno
mental foi abordada, torna-se possivel perceber que, nos primeiros codigos, ainda se tinha
pouco conhecimento acerca do fendmeno do transtorno mental e por isso, os cddigos
abordavam de modo indeterminado e confuso acerca da lucidez, vontade e culpa. Com os
avancos dos estudos médicos acerca do tema, os codigos foram se posicionando de modo mais
definido, no entanto, trazendo a visdo predominante do Positivismo Penal, escola criminal que
associava o crime e o criminoso a condi¢bes bioldgicas e anatdmicas, e que acabaram
aumentando o preconceito e 0 medo da sociedade em relagdo aos doentes mentais.

Como consequéncia, no codigo penal atualmente em vigor, nota-se uma tendéncia em
aumentar a responsabilizacdo da pessoa com transtorno mental e gerar mecanismos de deixa-
la fora do convivio social, com o argumento da periculosidade e do medo social. Essa tendéncia
da sociedade em aumentar san¢Ges e punicdes direcionadas aos criminosos, se encontra
presente na atualidade, como se percebe em projetos de lei que propdem aumentos de pena,
criacdo de crimes, dentre outros, com o intuito de responder aos anseios da populagéo.

Tal fato é analisado com preocupacdo, pois compreende-se que a solucao penal para os
conflitos perpassa por outros mecanismos politico-penais, que ndo aos do aumento da punicao
e do enclausuramento. Ademais, como se percebe nos estudos da teoria criminolégica do
“Labelling Approach”, sabe-se que 0s anseios de punibilidade acabam recaindo a grupos
marcados, aqueles marginalizados, que compdem a clientela penal. Como comenta Sack (1968
apud BARATTA, 2019, p. 111-112):

A insercdo em um papel criminal depende, essencialmente, da condigédo social a que
pertence o desviante, ou da situagdo familiar de que provém. (...) uma pessoa que
provém destas situacBes sociais deve ter consciéncia do fato de que seu
comportamento acarreta uma maior probabilidade de ser definido como desviante ou
criminoso, por parte dos outros, e de modo particular por parte dos detentores do
controle social institucional, do que outra pessoa que se comporta do mesmo modo,
mas que pertence a outra classe social ou a um milieu familiar integro.

Assim, a teoria do “Labelling Approach” desvia os estudos de criminalidade, do
comportamento criminoso, para as condicdes que determinam o grau de probabilidade que
certos individuos e certos comportamentos sejam definidos como criminosos (BARATTA,

2019). A grande contribuicdo dessa teoria foi trazer a nocéo de que o crime néo é algo inerente
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ao individuo, pré-determinado e sim um fenémeno socialmente construido, que através de sua
dinamica, elege pessoas e comportamentos desviantes, de acordo com suas concepgdes sociais,

culturais e psicologicas.

2.2. FUNDAMENTOS TEORICOS PARA COMPREENSAO DA LOGICA PENAL
PUNITIVA

Apo6s a analise das legislacbes penais brasileiras e do modo como elas abordaram a
pessoa com transtorno mental que comete o ilicito criminal, importante se faz compreender
acerca das teorias penais que fundamentam doutrinariamente a adogdo dos institutos penais
utilizados na legislacdo penal abordados nesse trabalho. Para entender a l6gica do Cddigo Penal
brasileiro na adocdo da inimputabilidade da pessoa com transtorno mental, necessario discutir
acerca das principais teorias penais e o papel da pena para a construcao da logica penal punitiva.
Nesse subcapitulo, faz-se esse percurso teorico que justifica a punibilidade e a culpabilidade
dos individuos para, no proximo capitulo, refletir sobre a medida de seguranca e, adiante, as
consequéncias praticas dessa escolha politico-juridica do cddigo. Primeiro sera abordado
acerca das principais escolas penais e suas teorias, posteriormente, sera analisado acerca das
teorias da pena e suas criticas.

As escolas penais retnem teorias penais afins, que influenciaram a doutrina penal
através da adocdo de ideias de autores que geraram mudancas no campo de saber penal.
Inicialmente, abordaremos a Escola Classica, que é compreendida como a fase antecedente das
teorias sobre o crime, como a “época dos pioneiros”, desenvolvida em diversos paises europeus
no século XVIII e principios do século XI1X, que compunham a filosofia politica liberal
classica. Sdo expoentes dessa Escola Jeremy Bentham, na Inglaterra, Anselm von Feuerbach,
na Alemanha e Cesare Beccaria, na Italia (BARATTA, 2019). Os pensamentos dessa Escola
epistemoldgica vao “da filosofia do direito penal a uma fundamentacao filoséfica do direito
penal; ou seja, de uma concepcao filosofica para uma concepcéo juridica, mas filosoficamente
fundamentada, dos conceitos de delito, de responsabilidade penal, de pena” (BARATTA, 2019,
p.33).

A obra “Dos Delitos e das Penas”, de Cesare Beccaria, originalmente publicada em
1764, inaugura essa fase de pensamento. O autor Alessandro Baratta (2019) analisa que a obra
citada reflete todo o pensamento da filosofia politica do iluminismo europeu, trazendo a
formulacdo de uma teoria juridica do delito e da pena, com uma concep¢ao liberal do estado

de direito, baseada no principio utilitarista da maior felicidade para o maior nimero, através
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das ideias do contrato social e da diviséo de poderes. Do contrato social, depreende-se a ideia

de que cada individuo cede parte da sua liberdade individual para em troca receber protecéo do

Estado, visando o bem coletivo, social.

Analisando os pensamentos de Beccaria, Alessandro Baratta (2019, p.34) afirma:

Do principio utilitarista da maxima felicidade do maior nimero e da ideia do contrato
social segue-se que o critério da medida da pena é o minimo sacrificio necessario da
liberdade individual que ela implica; enquanto a exclusdo da pena de morte € derivada
por Beccaria da funcdo mesma do contrato social, com a qual aquela contrastaria
logicamente, ja que € impensavel que os individuos espontaneamente coloquem no
deposito publico ndo s6 uma parte da propria liberdade, mas sua prépria existéncia.
Da ideia da divisdo de poderes e dos principios humanitarios iluministas, de que é
expressdo o livro de Beccaria, derivam, pois, a negacéo da justica de gabinete, propria
do processo inquisitério, da pratica da tortura, assim como a afirmacdo da exigéncia
de salvaguardar os direitos do imputado por meio da atuacdo de um juiz obediente,
ndo ao executivo, mas a lei. A esséncia e a medida do delito estdo, no sistema
conceitual do livro de Beccaria, no dano social. O dano social e a defesa social
constituem, assim, neste sistema, os elementos fundamentais, respectivamente, da
teoria do delito e da teoria da pena.

Esta € a importancia dessa obra Classica de Beccaria, trazer a critica ao sistema criminal

da sua época, questionar esse sistema e as penas utilizadas naquele periodo. Cesare Beccaria

(2005, p.16) reflete:

Contudo, se as luzes do nosso século ja conseguiram alguns resultados, ainda estdo
muito distantes de ter dissipado todos os preconceitos que alimentadvamos. N&o houve
um que se erguesse, sendo fracamente, contra a barbérie das penas que estdo em uso
em nossos tribunais. Nao houve quem se ocupasse em reformar a irregularidade dos
processos criminais, essa parte da legislacdo tdo importante quanto descurada em toda
a Europa. Raramente se procurou se desarraigar, em seus fundamentos, as séries de
erros acumulados desde ha muitos séculos; e muito poucas pessoas procuraram
reprimir, pela forca das verdades imutaveis, os abusos de um poder ilimitado, e
extirpar os exemplos bem comuns dessa fria atrocidade que os homens poderosos
julgam um de seus direitos.

Beccaria, na obra citada, perpassa pelos elementos mais importantes do sistema

criminal, como as prisGes, 0s julgamentos e as penas, e de modo critico reflete acerca de

mudancas, readequacdes e sistematizacdes necessarias a época.

Outro importante representante dessa Escola de pensamento foi Giandomenico

Romagnosi, autor das obras “Génese do direito penal”, publicada em 1791 e “Filosofia do

Direito Penal”, de 1825. Seus pensamentos se aproximam dos de Cesare Beccaria, ja que

também ressalta a importancia da criacdo de um sistema de direito penal que advenha de uma

filosofia do direito. Também deve-se citar as obras de Francesco Carrara, “Programa do curso
gr

de direito criminal”, que sdo uma sintese muito bem estruturada de todo o pensamento dos

estudiosos que compBem a Escola Classica (BARATTA, 2019).



35

Sobre esta escola, Baratta (2019) analisa que nesse sistema, 0 delito é considerado um
ente juridico, separado em sua analise de outros contextos que possam o influenciar, como o
contexto social ou os aspectos biolégicos ou psicoldgicos do delinquente. Essa caracteristica é
um ponto essencial que diferencia essa Escola de pensamento para a Escola Positiva.

Sob a perspectiva filoséfica, o positivismo € uma corrente de pensamento que elege
como modelo cientifico os métodos das ciéncias experimentais, em detrimento do pensamento
metafisico ou teoldgico, através dos metodos cientifico indutivo e do método causal explicativo
(CONDE e ARAN, 2004 apud BITENCOURT, 2012). Essa corrente de pensamento surgiu no
século XIX, através dos estudos do francés Augusto Comte (1798-1857) e do inglés John Stuart
Mill (1806-1873). Esse século foi marcado pela racionalizacdo e pelo uso dos métodos
experimentais tipicos das ciéncias naturais pelos outros campos de saber e assim ndo foi
diferente com o direito. Nesse periodo surge a Criminologia como ciéncia e a busca pelo status
do direito como uma ciéncia positiva, além do desenvolvimento cientifico de outras areas como
a sociologia, a antropologia e as ciéncias sociais.

A Escola Positiva apresenta trés fases (PRADO e BITENCOURT, 2005 apud
BITENCOURT, 2012): a) Fase antropoldgica, que tem Cesare Lombroso como expoente,
através de sua obra “O homem delinquente”, publicada em 1876; b) Fase sociologica, tendo
como representante Enrico Ferri e sua principal obra “Sociologia Criminal”, de 1900; c) Fase
juridica, representada por Rafael Garofalo e sua obra “Criminologia”, de 1905.

Essa escola de pensamento abordava o delito sob um aspecto diverso da Escola
Classica, pois ndo o interpreta como um ente juridico em si, mas considera que este deve ser
analisado a partir dos contextos do social e do delinquente e dos fatores bioldgicos e
psicologicos deste. Cesare Lombroso criou sua teoria criminal a partir de um rigido
determinismo bioldgico, com uma visdo antropologica predominante. Rafael Garofalo trazia
uma maior acentuacdo dos fatores psicoldgicos e Enrico Ferri acentuava os fatores sociologicos
(BARATTA, 2019).

Nessa Escola, o delito era concebido sob um aspecto determinista da realidade em que
0 homem esta inserido e seu comportamento € expressao desse contexto. A explicacao do delito
estava “na diversidade ou anomalia dos autores de comportamentos criminalizados”
(BARATTA, 2019, p.39). Assim, o delito seria reflexo da personalidade do autor e a pena um
meio de defesa social.

A Escola Positiva marcou o percurso epistemolégico do direito penal e trouxe como
contribuicdes, alem daquelas ja citadas, uma melhor individualizacdo das penas, o conceito de

periculosidade, o desenvolvimento de institutos como a medida de seguranca, a suspenséo
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condicional da pena e o livramento condicional e o tratamento tutelar ou assistencial do menor
(PRADO e BITENCOURT, 2005 apud BITENCOURT, 2012).

No entanto, essa escola recebeu inlmeras criticas que apontavam que o uso dos métodos
experimentais tipicos das ciéncias naturais no fendmeno criminal, o limitava e ndo respondia
as perguntas da ciéncia do direito. Com isso, a vertente juridico-dogmatica foi se
desenvolvendo, com o objetivo de responder a essas perguntas sob o viés do sistema dogmatico
juridico.

O afastamento dos pensamentos positivistas ocorreu no final do século X1X e surgiram
duas novas orienta¢des filosoficas: o historicismo e o neokantismo. O historicismo é uma
corrente filosofica relativista que tem como objeto a realidade historico-social para a
interpretacdo dos fendmenos e tem com expoente Wilhelm Dilthey. J& o neokantismo nédo
rompe completamente com o positivismo, jA& que também separava a concepcdo de
conhecimentos puros (a priori) e conhecimentos empiricos (a posteriori), tendo sido chamada,
por Welzel, de teoria complementar do positivismo juridico (BITENCOURT, 2012). O
neokantismo substitui 0 método indutivo utilizado nos pensamentos do positivismo, pela
compreensdo do conteudo dos fendmenos e categorias juridicas.

Welzel se opunha as teorias existentes e desenvolveu o método finalista, que tem como
objeto fundamental as estruturas logico-objetivas do fendmeno criminal. Essas estruturas
pertencem ao mundo da realidade, mundo ontoldgico, integram a natureza das coisas e
vinculam o legislador e a ciéncia do direito, independente de como o individuo as conhece
(BITENCOURT, 2012). Para Bitencourt (2012), a teoria de Welzel teve grande repercussao,
pois foi criada no contexto p6s-Segunda Guerra, quando o sistema juridico estava precisando
de teorias que pudessem limitar a atuacdo arbitraria de atores do sistema, com vistas a garantir
os direitos do individuo.

Ap0s as teorias citadas, surgiram diversas teorias que compunham o pos-finalismo, na
segunda metade do século XX até os dias atuais, caracterizado por metodologias ecléticas que
tentavam suprir teoricamente 0 que 0S pensamentos anteriores nao conseguiram
(BITENCOURT, 2012). Em comum, essas teorias tinham a tendéncia a normativizacdo dos
conceitos, a elaboracdo de conceitos com base em juizos de valor e a orientacdo do sistema
penal a finalidades politico criminais (BITENCOURT, 2012). Compdem esta fase o
normativismo funcionalista de Roxin e Jakobs.

Roxin publica em 1970, a obra “Politica criminal e Sistema juridico-penal” e nesta,
aborda sobre “o valor fundamental da construcéo sistematica de conceitos para a dogmatica

juridico-penal, ao mesmo tempo que aponta 0s problemas surgidos ao longo do processo de
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sistematizacdo dogmatica” (BITENCOURT, 2012, p.250). Roxin defende que as decisdes
valorativas politico-criminais devem ser introduzidas no sistema do direito penal, de modo que
este tenha uma adequacdo aos fins politico-criminais de modo que o Estado de Direito e o
Estado Social ndo devem se contrapor, devendo formarem uma unidade dialética
(BITENCOURT, 2012). O autor acredita que o Direito Penal ndo deve ser estruturado sem a
analise dos efeitos que produz na sociedade sobre a qual opera e quando 0s conceitos
dogmaéticos ndo alcangam a solucdo no caso concreto, estes podem ser corrigidos através dos
principios garantistas e as finalidades politico-criminais do sistema penal. Assim, “a
configuragdo do sistema de Direito Penal passa a ser estruturada teleologicamente, atendendo
a finalidades valorativas” (ROXIN, 1997 apud BITENCOURT, 2012, p.251).

Outro importante autor desta fase € Glnther Jakobs, que apresenta em 1983 sua
concepcdo também normativista de Direito Penal. Sua teoria foi denominada como
normativismo monista (funcionalista-sistémico) e se caracteriza “pela radicalizagdo do critério
funcional, de modo que os parametros necessarios para o desenvolvimento estrutural do
sistema penal - e, por conseguinte, da dogmatica - encontram-se no interior do préprio sistema,
ndo se sujeitando a limites externos” (BITENCOURT, 2012, p.254).

Para Bitencourt (2012), o normativismo de Jakobs € muito mais radical que o de Roxin,
ja que, segundo o autor, este admite que o normativismo tem limites na realidade empirica e
em critérios valorativos e propde uma dogmatica do Direito Penal aberta a principios politico-
criminais, a partir dos quais interpreta as normas juridico-positivas. Ja Jakobs acredita que o
Direito Penal ¢ um sistema normativo fechado, autorreferente e autopoiético e “limita a
dogmatica juridico-penal a analise normativo-funcional do Direito positivo, em funcdo da
finalidade de prevencéo geral positiva da pena, com a exclusdo de consideracdes empiricas nao
normativas e de valoragdes externas ao sistema juridico positivo” (JAKOBS, 1996 apud
BITENCOURT, 2012, p.255).

Ao longo dos anos, com o desenvolvimento das sociedades e a conjuntura destas
ficando cada vez mais complexas, 0s grupos precisaram criar formas de controle também cada
vez mais complexas. Assim, com a criacdo das nacdes, dos Estados organizados, surgiram
também as san¢fes penais como meio de controle social daquele individuo que transgrede a
norma social estabelecida, ou seja, os bens juridicos eleitos por aquela sociedade como
importantes a serem protegidos. Logo, Estado, pena e culpabilidade sdo conceitos
interrelacionados, ao ponto de que a uma teoria de Estado, corresponda uma teoria da pena
(BITENCOURT, 2012).
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As teorias das penas pretendem responder acerca do sentido, funcéo e finalidade destas
e se observa que elas passaram de uma concepgéo retributiva da pena, a teorias preventivas da
pena. Segundo Bitencourt (2012) as teorias das penas podem ser compreendidas em trés
grupos: teorias absolutas, teorias relativas (prevencdo geral e prevencdo especial) e teorias
unificadoras ou ecléticas e cita também as modernas teorias da pena, como as da prevencao
geral positiva. Trataremos aqui brevemente acerca das principais teorias.

As teorias absolutas ou retributivas da pena concebem a pena com um castigo, uma
retribuicdo ao mal causado através do delito, ou seja, a justificagdo da pena esta, ndo na
expectativa de um efeito futuro, mas no valor axiolégico intrinseco no fato de punir
(BITENCOURT, 2012). Esta teoria pode ser melhor compreendida quando se percebe que ela
estd associada a organizacdo de Estado do tipo absolutista. Nessa organizacdo estatal, o
governante era considerado soberano e seu papel era concebido como concedido por Deus,
dando a ele amplos poderes. Havia confusdo entre religido, Estado e normas morais e sociais.
Assim, as penas, nessa época, eram consideradas como punigdes para expiar 0
mal/pecado/delito cometidos contra o soberano, representante do Estado e de Deus. Com as
transformacdes sociais e 0 advento do Estado burgués, ha a mudanca da concepcédo de Estado,
agora ndo mais concentrado na figura do soberano e do poder divinos, trazendo a nogédo de
divisdo de poderes e obediéncia as leis, pautadas na teoria de Thomas Hobbes e a ideia do
contrato social. A pena ganha entdo a nocdo de retribuicdo aquele que perturba a ordem
social/juridica e o Estado é o responsavel por reestabelecer a ordem. A pena tem o papel de por
si s0, fazer justica, através de imposic¢éo de um mal.

Dentre os pensadores que sustentaram a ado¢do de uma pena absoluta e retributiva estdo
Kant, segundo sua obra “A metafisica dos costumes” e Hegel, através da obra “Principios da
Filosofia do Direito”. Além destes, destaca-se que a antiga ética crista também era base para a
nocao das penas aqui tratadas (BITENCOURT, 2012).

Para Bitencourt (2012), a principal virtude das teorias absolutas e retributivas estdo no
estabelecimento de limites a imposicdo da pena, com vistas a limitacdo do poder estatal. No
entanto, tece criticas a elas (BITENCOURT, 2012, p.293-294):

As teorias retribucionistas incorreram, no entanto, num mesmo equivoco teérico, qual
seja, confundir a questdo relacionada com o fim geral justificador da pena
(legitimacdo externa), isto é, por que castigar, que ndo pode ser outro sendo um fim
utilitario de prevengdo de crimes no futuro, com a questdo relacionada com a
distribuicdo da pena (legitimaco interna), ou seja, quando castigar, que, olhando para
o fato passado, admite uma resposta retributiva, como garantia de que a condicéo
necessaria da pena € o cometimento de um crime. Como manifesta Ferrajoli a
respeito, ao atribuir a san¢do penal o fim de retribuir ou reparar o mal causado pelo
delito, as teorias retribucionistas deixam sem resposta a questdo de por que estd
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justificado castigar, e essa falta de justificagdo externa da pena permite, como efeito
adverso, a legitimagao de sistemas autoritarios de direito penal maximo.

Diante das criticas as teorias absolutas e retributivas, surgiram outras concepgdes a
respeito das penas, como as teorias relativas ou preventivas da pena. Nestas, a pena passa a ser
aplicada para prevenir o cometimento do ato delitivo. Sua base filoséfica esta no justanuralismo
e no contratualismo, tendo influenciado a construcdo dos cddigos do direito penal moderno.
Assim, nessa concepgéo, Ndo se quer punir quem cometeu o ato delitivo, mas coibir que outros
cometam tal ato.

A finalidade preventiva da pena divide-se em: prevencdo geral e prevencdo especial.
Estas se diferenciam em funcdo dos destinatarios da prevencdo: o destinatario da prevengdo
geral € o coletivo social, enquanto o destinatario da prevencéo especial é aquele que delinquiu.
Quanto a natureza das prestacOes da pena, estas se dividem em positivas ou negativas.
Bitencourt (2012), com base em Ferrajoli (2011 apud BITENCOURT, 2012), diz que elas
podem se dividir entdo em: a) as teorias da prevencao geral positiva; b) as teorias da prevencao
geral negativa,; c) as teorias da prevencao especial positiva; e d) as teorias da prevencéo especial
negativa.

Sobre as teorias da prevencdo geral positiva e negativa, Bitencourt (2012) explica que:

As teorias da prevencdo geral tm como fim a prevencdo de delitos incidindo sobre
0s membros da coletividade social. Quanto ao modo de alcancar este fim, as teorias
da prevencdo geral sdo classificadas atualmente em duas versdes: de um lado, a
prevencdo geral negativa ou intimidatéria, que assume a funcdo de dissuadir os
possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameaca de pena, ou
predicando como exemplo do castigo eficaz; e, de outro lado, a prevencdo geral
positiva que assume a funcéo de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem social a
que pertencem.

Sobre as teorias da prevencdo geral negativa sdo representantes Bentham, Beccaria,
Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach. Para este ultimo, através da “teoria da coagdo
psicologica”, uma das primeiras representagdes juridico-cientificas da prevencéo geral, a pena
serviria como uma coacdo psicoldgica e isto retiraria 0 comportamento delitivo do individuo.
Assim, para o autor, o problema da criminalidade poderia ser resolvido através do direito penal
(BITENCOURT, 2012).

Sobre a teoria da prevencdo geral positiva, sua finalidade seria alcancada através da
coletividade social, através da internalizacdo dos valores juridico-penais. Nela, a pena passa a
assumir uma finalidade pedagogica, com o objetivo de oferecer estabilidade ao ordenamento
juridico. Essa teoria propde (BITENCOURT, 2012, p.304-305): “o efeito de aprendizagem

através da motivacdo sociopedagdgica dos membros da sociedade; o efeito de reafirmacdo da
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confianca no Direito Penal; e o efeito de pacifica¢do social quando a pena aplicada € vista como
solucdo ao conflito gerado pelo delito™.

A teoria da prevencdo especial procura evitar a pratica do delito dirigindo-se ao
delinquente, para que este ndo volte a delinquir. Essa teoria divide-se em (BITENCOURT,
2012): teorias da prevencao especial positiva, dirigidas a reeducacéo do delinquente, e teorias
da prevencdo especial negativa, voltadas a eliminacdo ou neutralizacdo do delinquente
perigoso.

Tanto as teorias preventivas, como as retributivas ndo conseguiram determinar quais
comportamentos o Estado tem legitimidade para intimidar e também n&o definem o ambito do
que é punivel (BITENCOURT, 2012). Bitencourt (2012, p.300-301) tece criticas a essas
teorias:

Segundo Feijoo Sanchez, a teoria da prevencdo geral negativa apresenta como
principal inconveniente o fato de que “somente se ocupa do cumprimento da
legalidade mediante coacdo, sem levar em consideragdo o problema da legitimidade”.
Nessa mesma linha critica, Ferrajoli e Roxin afirmam que a prevencdo geral nao é
capaz de outorgar fundamento ao poder estatal de aplicar sancOes juridico-penais,
nem pode estabelecer os limites necessarios para as consequéncias que essa atividade
traz consigo. Além disso, ao falarmos da prevencdo geral negativa, ndo podemos
deixar de mencionar os problemas empiricos ou criminoldgicos que suas diretrizes
enfrentam. Muitas das objecBes que se fazem a prevencdo geral decorrem da
impossibilidade de constatacdo empirica da funcdo intimidatéria da pena.

Posteriormente, surgem as teorias mistas ou unificadoras da pena, no século XX,
através de Merkel, na Alemanha. Essa teoria busca se contrapor ao monismo das penas
anteriores, entendendo que elas ndo conseguem atender a complexidade do fendmeno social
das penas. Assim, essa teoria busca demarcar a diferenca entre fundamento e fim da pena,
compreendendo que o primeiro deve se ater ao fato praticado, ou seja, o delito. Nessas teorias,
o direito penal é entendido com a funcdo de protecdo da sociedade. Os criticos a essa teoria,
como Roxin, afirmam que somente a pretensdo de superar 0 monismo das teorias anteriores
garante que atendam ao fen6meno estudado e acredita que essas teorias ndo conseguiram o que
pretendiam. Assim, 0 autor traz uma nova teoria, a teoria unificadora dialética, que contrapde
o fim da pena, com o fim do direito penal (BITENCOURT, 2012).

Outras teorias da pena foram formuladas na atualidade, citando-se a teoria da prevencgéo
geral limitadora e a nova compreensdo da prevencao geral negativa ou de intimidacdo. Para
Bitencourt (2012, p.330), a primeira teoria € a que melhor se aplica ao direito penal de
orienta¢do garantista, pois esta acredita que “prevencao geral deve expressar-se com sentido
limitador do poder punitivo do Estado, isto €, como uma afirmacéo razoavel do direito em um

Estado constitucional e democratico de Direito”.
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No entanto, necessario se faz uma analise critica a respeito das teorias da pena. Para
Costa e Machado Janior (2018) discutem acerca de que a pena como solucéo para o crime foi
sendo naturalizada como Unica forma de resposta e a sociedade passou a aceita-la
acriticamente. A racionalidade penal moderna coloca o Estado como Unica vitima do conflito
penal e colocam o sistema de san¢fes penais modernas como sendo a melhor solucgdo, pois
seria mais formal e organizado. No entanto, apesar das inimeras teorias que tentam justificar
a pena como a melhor solugéo penal, a experiéncia de anos sob esse sistema e 0 modo como
ele se desenvolve na préatica, demonstram a faléncia desse sistema e a busca por algo alem.
Como comentam Costa e Machado Junior (2018, p.68), “a sociedade tornou-se refém de um
mito por ela mesma edificado: de que os grilhdes s@o instrumentos capazes de garantir a ordem
e a seguranca; de que a violéncia, desde que exercida pelo monopdlio do Estado, pode, enfim,
trazer a paz”.

Para Scheerer (2010, p. 968-969 apud COSTA e MACHADO JUNIOR, 2018, p.69),
h& um mito acerca da universalidade da pena, ou seja, nem sempre a sociedade escolheu a pena
como solucdo, como as teorias cldssicas da pena sugerem. O autor “ressalta que estudos
antropologicos demonstraram que o controle nas sociedades livres de dominio n&o era exercido
a partir da repressdo, mas dirigido a reinsercao social do sujeito”. Assim, 0s autores comentam
que a pena como solucdo penal foi uma escolha cultural e ndo um caminho natural da
sociedade. O instituto da pena surge “quando se passa a exigir a for¢a do poder punitivo para
manutencdo de uma estrutura hierarquizada” (COSTA e MACHADO JUNIOR, 2018, p.68),
remontando aos séculos XII e XII, com a apropriacdo da vitima pelo poder politico, com
poderes punitivos e a ado¢do generalizada da pena como modelo consolidou-se no séc. XIX
(ZAFFARONI, 2012; ZEHR, 2008, p. 103 apud COSTA e MACHADO JUNIOR, 2018).

Nesse processo de consolidacdo da pena como sancao penal, o Estado foi se tornando
0 Unico detentor do poder punitivo e escolheu uma logica penal de usurpacdo da figura do
ofendido, da comunidade e de meios alternativos de resolucao de conflito. Criou-se uma légica
de coercdo estatal e de dominacao social, através da hierarquizacdo de poder (ZAFFARONI,
2012, p.42 apud COSTA e MACHADO JUNIOR, 2018).

O avanco social trazido pelo instituto da pena é uma faléacia e a faléncia desse modelo
é evidente. A visdo de que o instituto da pena proporcionou uma evolucao social traz a ideia
de que anteriormente, nas comunidades primitivas, ndo se tinha um sistema organizado de
resolucdo de conflitos, ou, se havia, eram condicionados a vingangas e castigos corporais

cruéis. Acerca do tema, Costa e Machado Janior (2018, p.70) comentam:
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N&o ha nisso, entretanto, propriamente uma evolugao na busca por um ideal de justica
e paz. Afirmar que a institucionalizacdo da pena tem como saldo positivo imediato a
eliminagdo da vinganca privada que originalmente constituia um direito-dever
subjetivo da vitima é uma concluséo reducionista. Ela ndo sé desconsidera diversos
fatores secundérios, a exemplo da crueldade das primeiras espécies de pena, mas
também obscurece o fato de que essa substituicdo buscou atender a um projeto de
poder, como instrumento para estruturar um modelo piramidal de dominagdo que
simbolicamente representasse a superagdo da barbarie a partir do alijamento das
partes do conflito.

Assim, compreende-se que a racionalidade penal moderna foi construida a partir de um
projeto do Estado de controle e dominacgdo dos corpos, através da implementacdo das sangoes.
Se, na teoria, essa racionalidade pretendia trazer a resolucao de conflitos sociais e a recuperagéo
do individuo, na pratica, percebe-se que elas proporcionavam desrespeito aos direitos de
dignidade humana e conflitos sociais ainda mais complexos. Sobre a adogéo das penas, Costa

e Machado Junior (2018, p.72) a criticam ao dizer que:

a pena criminal possui sentido meramente 6ntico, pois ndo representa uma dimenséao
naturalmente relativa ao conflito, ela deve ser compreendida como tecnologia
artificialmente criada como forma de expiacdo. Com efeito, carece de causas que a
justifiquem, ao menos teoricamente, enquanto pressuposto de validade sistémica do
instituto. A essa empreitada se prestaram as chamadas teorias da finalidade da pena,
gue tanto buscaram explica-la quanto legitima-la.

A tentativa de justificacdo da pena foi sendo amplamente rebatida e criticada ao longo
dos anos e surgiram estudos que buscaram combater as teorias finalistas da pena. Nos anos 60
e 70, auge das graves crises do sistema carcerario e de problemas sociais associados a
criminalidade, surgem os estudos da Criminologia Critica, que possuia trés vertentes de
estudos: garantismo penal, realismo de esquerda e abolicionismo penal. Destaca-se 0
abolicionismo penal, que tinha como principais tedricos Louk Hulsman, Thomas Mathiesen e
Nils Christie e tinha como cerne do seu pensamento e meta, a abolicdo do carcere, ainda que a
longo prazo, sob o argumento da irracionalidade da prisdo, que foi denunciada, especialmente
por Mathiesen, como “um sofrimento estéril e desprovido de sentido” (COSTA e MACHADO
JUNIOR, 2018, p.81).

As sanc¢oes do direito penal tém clientela direcionada e o uso da l6gica penal moderna
serviu justamente para fazer aquilo que analisou Foucault (1978) a respeito dos manicémios e
das prisbes, para docilizar corpos, retira-los do convivio social, enquadra-los em normas de
saber-poder disciplinadoras. Assim, necessario se faz a busca de novos paradigmas para o
Direito Penal e Costa e Machado Junior (2018) apresentam a justica restaurativa como sendo

um caminho para a superagdo do modelo dominante da retribuicéo.
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2.3 ANALISE ACERCA DA CULPABILIDADE, INIMPUTABILIDADE E
IRRESPONSABILIDADE

Apos a analise da epistemologia da pena, sua funcdo e fundamento, além das criticas a
ela direcionadas, necessario se faz esclarecer acerca do porqué a pessoa com transtorno mental
que comete o delito penal esta enquadrada em um instituto juridico diferenciado, a medida de
seguranca. Quando se discute acerca da medida de seguranca, € salutar esclarecer-se acerca dos
conceitos de culpabilidade, da inimputabilidade, da irresponsabilidade e da periculosidade para
o0 ordenamento juridico penal.

A doutrina do Direito Penal analisa na teoria geral do delito ou teoria do fato punivel,
0S pressupostos gerais da acdo punivel e os requisitos de imputacdo (BITENCOURT, 2012).
As normas referentes a teoria geral do delito encontram-se na Parte Geral do Cddigo Penal
brasileiro e é necessario se voltar aos elementos fundamentais do delito, especialmente a
culpabilidade, para compreender porque o Codigo Penal brasileiro optou pela inimputabilidade
da pessoa com transtorno mental e pela adog¢do da medida de seguranga.

Ha consenso majoritario na doutrina de que a conduta punivel pressupde uma acéo
tipica, antijuridica e culpavel (BITENCOURT, 2012). O fato tipico, a antijuridicidade e a
culpabilidade sdo elementos fundamentais para a caracterizacdo do delito. O fato tipico €
composto dos elementos: conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; resultado; nexo
de causalidade entre a conduta e o resultado; tipicidade (formal e conglobante) (GRECO,
2017).

Quanto a ilicitude ou antijuridicidade se caracteriza como a contrariedade da conduta
do agente ao ordenamento juridico. Somente sera licita a conduta do agente se estiver amparada
nas causas de excludente da ilicitude previstas no art. 23 do Codigo Penal (Estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito)
ou quando houver consentimento do ofendido como causa supralegal de exclusdo da ilicitude
(GRECO, 2017). Quanto a culpabilidade, trata-se do “juizo de reprovagdo pessoal que se faz
sobre a conduta ilicita do agente” (GRECO, 2017, p.202). Sao elementos integrantes da
culpabilidade: a imputabilidade; a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato; a
exigibilidade de conduta diversa (GRECO, 2017).

Nesse trabalho, importante se faz a discussdo acerca do elemento culpabilidade, visto
que a imposicdo da medida de seguranca criminal é imprescindivel a analise acerca da
imputabilidade do agente e sua consciéncia da ilicitude. Para Bitencourt (2012), conceito de
culpabilidade trouxe a teoria do delito uma funcdo de fundamentar a punicdo estatal, ou seja,

uma fundamentacdo da fungédo da pena. Como comenta o autor, a culpabilidade se caracteriza
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como “um juizo individualizado de atribuicdo de responsabilidade penal, e representa uma
garantia para o infrator frente aos possiveis excessos do poder punitivo estatal”
(BITENCOURT, 2012, p.945). Tal entendimento advém do principio nulla poena sine culpa,
ou seja, ndo ha pena sem culpabilidade, servindo como um fundamento e limite para uma pena
justa. A culpabilidade também pode ser compreendida como um instrumento para a prevencdo
de crimes e 0 juizo de atribui¢do de responsabilidade penal tem funcdo de dar estabilidade ao
sistema de normas penais.

Acerca dos elementos da culpabilidade, a imputabilidade “¢ a capacidade ou aptidao
para ser culpavel, embora, convém destacar, ndo se confunda com responsabilidade, que é o
principio segundo o qual o imputavel deve responder por suas agdes” (BITENCOURT, 2012,
p.989). Como explica Bitencourt (2012, p.991):

Welzel conclui que a capacidade de culpabilidade apresenta dois momentos
especificos: um cognoscivo ou intelectual, e outro volitivo ou de vontade, isto é, a
capacidade de compreensdo do injusto e a determinacdo da vontade conforme essa
compreensdo, acrescentando que somente 0s dois momentos conjuntamente
constituem, pois, a capacidade de culpabilidade. Assim, a auséncia de qualquer dos
dois aspectos, cognoscivo ou volitivo, é suficiente para afastar a capacidade de
culpabilidade, isto é, a imputabilidade penal.

E devido ao elemento imputabilidade que a pessoa com transtorno mental que comete
um ilicito penal passa a ser considerada inimputavel pela lei penal. A ela, a depender do seu
transtorno mental, falta os elementos cognoscivo e volitivo, necessitando um tratamento
diferenciado, dai advindo o instituto da medida de seguranga. Assim que o art.26 do Codigo

Penal define a

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢éo ou da omissdo, inteiramente incapaz
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

O Caodigo Penal define entdo que, ao tempo da acdo ou omissdo, se ao agente faltar os
elementos cognoscivo e volitivo, este se torna inimputavel e ndo deve ser responsabilizado pelo
seu ato com a imputacdo da pena, mas sim, ser direcionado a medida de seguranca, que em sua
origem como instituto visava ao tratamento e recuperagdo do doente mental. “Imputabilidade
ndo se confunde com responsabilidade, que é o principio segundo o qual a pessoa dotada de
capacidade de culpabilidade (imputavel) deve responder por suas a¢des” (BITENCOURT,
2012, p.1029). Acerca dos critérios da inimputabilidade, Bitencourt analisa (2012, p. 1030-
1031):

Sao conhecidos em doutrina trés sistemas definidores dos critérios fixadores da

inimputabilidade ou culpabilidade diminuida: a) biol6gico; b) psicolégico; c)
biopsicoldgico. Na Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940, o Ministro
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Francisco Campos, justificando a opcdo legislativa, conceitua cada um desses
sistemas: ‘“Na fixacdo do pressuposto da responsabilidade penal (baseada na
capacidade de culpa moral), apresentam-se trés sistemas: o bioldgico ou etioldgico
(sistema francés), o psicoldgico e o biopsicolégico. O sistema biolégico condiciona
a responsabilidade & satde mental, & normalidade da mente. Se o agente é portador
de uma enfermidade ou grave deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsavel,
sem necessidade de ulterior indagacdo psicolégica. O método psicoldgico nédo indaga
se ha uma perturbacdo mental moérbida: declara a irresponsabilidade se, ao tempo do
crime, estava abolida no agente, seja qual for a causa, a faculdade de apreciar a
criminalidade do fato (momento intelectual) e de determinar-se de acordo com essa
apreciagdo (momento volitivo). Finalmente, o método biopsicoldgico é a reunido dos
dois primeiros: a responsabilidade s6 € excluida se 0 agente, em razdo de enfermidade
ou retardamento mental, era, no momento da acdo, incapaz de entendimento ético-
juridico e autodeterminagio”. O Direito Penal brasileiro adota, como regra geral, o
sistema biopsicolégico e, como excegdo, o0 sistema puramente biologico para a
hipotese do menor de dezoito anos (arts. 228 da CF e 27 do CP).

Assim, para caracterizar a anormalidade psiquica, deve haver dois aspectos
indispensaveis: “um aspecto biologico, que ¢ o da doenga em si, da anormalidade propriamente,
e um aspecto psicoldgico, que € o referente a capacidade de entender ou de autodeterminar-se
de acordo com esse entendimento” (BITENCOURT, 2012, p.1033).

Com relacdo aos termos utilizados no Codigo Penal para caracterizacdo da
inimputabilidade, quais sejam, doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, Bitencourt (2012, p. 1040-1041) explica:

Existem determinadas condi¢Bes psiquicas que afetam a capacidade intelectual para
compreender a ilicitude, como, por exemplo, nos quadros de oligofrenia, de doencas
mentais, ou de desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Além disso,
existem certas espécies de psicoses e neuroses, notadamente as neuroses obsessivo-
compulsivas, consideradas pela psiquiatria como doenca mental, que ndo eliminam o
senso valorativo da conduta, afetando somente a capacidade de autodeterminacdo
daquele que a padece. Se o0 agente ndo tiver uma dessas capacidades, isto €, se uma
delas Ihe faltar inteiramente, no momento da a¢éo, ou seja, no momento da pratica do
fato, ele é absolutamente incapaz, nos termos do caput do art. 26.

Segundo o autor, pelo que se interpreta do Codigo Penal, a conceituacdo de doenca
mental deve ser mais abrangente do que a dada pela psicopatologia, pois, para o autor, ndao é
fungdo do juiz adentrar questdes médicas e técnicas que cabem a psiquiatria, mas sim “valorar
os efeitos que determinado estado mental pode ter sobre os elementos que compdem a
capacidade de culpabilidade penal” (BITENCOURT, 2012, p.1041). Citando Anibal Bruno,
Bitencourt (2012 p.1041-1042) traz uma definicdo para o que o Codigo Penal compreende

como doenca mental:

os estados de alienacdo mental por desintegracdo da personalidade, ou evolugdo
deformada dos seus componentes, como ocorre na esquizofrenia, ou na psicose
maniaco-depressiva e na paranoia; as chamadas reacfes de situagdo, distdrbios
mentais com que o sujeito responde a problemas embaracosos do seu mundo
circundante; as perturbacdes do psiquismo por processos toxicos ou tdxico-
infecciosos, e finalmente os estados demenciais, a deméncia senil e as deméncias
secundarias
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Ja sobre o termo desenvolvimento mental retardado, citado pelo Codigo Penal, no artigo
26, Bitencourt caracteriza como (2012 p.1042-1043):

A oligofrenia, em suas formas tradicionais — idiotia, imbecilidade e debilidade
mental. Segundo o magistério de Anibal Bruno, sdo “formas tipicas, que representam
os dois extremos e o ponto médio de uma linha continua de gradagdes da inteligéncia
e vontade e, portanto, da capacidade penal, desde a idiotia profunda aos casos leves
de debilidade, que tocam os limites da normalidade mental. S&o figuras teratolégicas,
que degradam o homem da sua superioridade psiquica normal e criam, no Direito
punitivo, problemas de inimputabilidade ou de imputabilidade diminuida em varios
graus”. Em outros termos, desenvolvimento mental retardado € aquele em que ndo se
atingiu a maturidade psiquica, por deficiéncia de salde mental. De regra, nas
hipoteses de desenvolvimento mental retardado aparecem com alguma frequéncia as
dificuldades dos chamados casos fronteiri¢os, particularmente nas oligofrenias, onde
o diagnostico ndo oferece a seguranca desejada. Nesses casos, somente a pericia
forense podera identificar o grau de deficiéncia do desenvolvimento mental retardado
do individuo, a partir do qual se podera diagnosticar a inimputabilidade ou semi-
imputabilidade, em cada caso concreto.

Bitencourt traz o entendimento dos termos psicopatoldgicos a partir da perspectiva da
doutrina do Direito Penal, visando trazer a interpretacdo do que pretendia o legislador ao incluir
esses termos na norma juridica. No entanto, faz-se necessaria a observacdo de que, sob a
perspectiva dos estudos atualizados em psicopatologia e de avancos de grupos sociais de
pessoas com deficiéncia, certos termos utilizados pelo Codigo Penal e em especial no artigo
26, foram superados e ndo sao mais utilizados, tanto por serem pejorativos, como por trazerem
uma desatualizacdo cientifica. Como exemplo, ha o termo desenvolvimento mental retardado,
que foi substituido por denominagdes como deficiéncia intelectual e o termo doente mental,
que foi substituido por pessoa com deficiéncia intelectual (SASSAKI, 2002).

Em suma, percebe-se que o critério adotado pelo Codigo Penal concebe o crime como
contendo um momento intelectivo, que se relaciona com a capacidade de entendimento, e um
momento volitivo, relacionado com a capacidade de determinacdo. Para caracterizar um
criminoso como inimputavel, segundo Jesus (1988 apud PERES e NERY FILHO, 2002), €
suficiente a auséncia de um dos elementos “a vontade ou o entendimento”, em decorréncia de
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

O critério biopsicoldgico, segundo Hungria e Fragoso (1978, pp. 324-325 apud PERES
e NERY FILHO, 2002), avalia a existéncia de um nexo de causalidade entre o estado mental
patologico e o crime, e pressupde que “ndo ha uma relagdo necessaria e constante entre o pathos
mental do agente e a sua conduta criminosa”. Para que o doente mental seja considerado
irresponsavel, deve-se levar em consideragdo “o periodo ou grau de evolugdo da doenga ou
deficiéncia mental, da estrutura psiquica do individuo e da natureza do crime” (PERES e NERY

FILHO, 2002, p.343 e 344).
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Diante da peculiaridade que a questdo da doenga mental traz, imprescindivel que a
caracterizacdo dos estados mentais e diagndsticos da pessoa com transtorno mental que comete
o ilicito penal seja realizada através de pericia médica especializada, que no Direito Processual
Penal viabiliza-se através da instauragdo de incidente de insanidade mental do acusado (arts.
149 a 154 do CPP). No artigo 149 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), tem-se que:

Art. 149. Quando houver divida sobre a integridade mental do acusado, o0 juiz
ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador,
do ascendente, descendente, irmdo ou cbnjuge do acusado, seja este submetido a
exame médico-legal.

§ 1o O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representagao
da autoridade policial ao juiz competente.

§ 20 O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando
suspenso 0 processo, se ja iniciada a acdo penal, salvo quanto as diligéncias que
possam ser prejudicadas pelo adiamento.

Segundo o referido cddigo, o incidente de insanidade mental € instaurado quando ha
duvidas acerca da integridade mental do autor de um crime e pode ser instaurado em qualquer
fase da persecucdo penal, ou seja, durante a acdo penal, no inquérito policial ou a qualquer
momento, desde que se tenha acerca do acusado motivada duvida acerca da sua integridade
mental. Abaixo um julgado a respeito do incidente de insanidade mental para ilustrar de que
modo ele vem sendo aplicado no judiciario brasileiro (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL, 2020).

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO QUALIFICADO CONSUMADO.
INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL. INCONFORMIDADE DEFENSIVA.
Caso concreto em que foi verificada, durante sessdo de julgamento pelo Tribunal
de Juri, a possibilidade da superveniéncia de doenca mental do acusado, sendo
determinada a instauracéo de incidente de insanidade mental. Ap6s a formulacdo
de quesitos pelas partes, sobreveio o respectivo laudo psiquiatrico, confeccionado
por profissional apto para tanto, que atentou ser o acusado plenamente capaz, com
a devida resposta a todos os quesitos. Inocorréncia de nulidade ou ilegalidade no
procedimento adotado e, consequentemente, no laudo pericial realizado.
Inconformidade da defesa com o resultado do incidente de insanidade mental ndo
dé azo a realizacdo de nova pericia, quando aquela constante nos autos nao contém
qualquer vicio capaz de invalida-la. Apelagdo improvida. Determinado o
prosseguimento do feito. A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO A
APELACAO. TJ-RS - APR: 70083785428 RS, Relator: Joni Victoria Simdes, Data
de Julgamento: 22/05/2020, Segunda Camara Criminal, Data de Publicacéo:
12/11/2020.

Ainda conforme as orientacdes do Codigo de Processo Penal, caso seja instaurado o
incidente de insanidade mental, o juiz ordenard a suspensdo da acdo principal, salvo a
realizacdo de atos processuais que possam ser prejudicados. Durante a suspensao, 0 prazo para

prescricdo correrd normalmente e se o incidente for instaurado durante o inquérito, este ndo
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tera seu curso interrompido. A legislagdo determina que durante o prazo estipulado para a
realizacdo do exame médico, estando o0 acusado preso, este devera ser internado em manicomio
judiciario, de acordo com o artigo 150 do CPP, e caso esteja solto, que seja recolhido em
estabelecimento adequado sob determinacdo do juiz, a requerimento dos peritos, conforme o
artigo citado (BRASIL, 1941): “Art. 150 — Para o efeito do exame, 0 acusado se estiver preso,
seré internado em manicdmio judiciario, onde houver, ou, estando solto, e o requererem 0s
peritos, em estabelecimento adequado que o juiz designar”.

A legislacdo orienta ainda que, concluido e apresentado o laudo pericial, os autos do
incidente serdo anexados ao processo principal e se ficar entendido que o acusado era
inimputavel ao tempo do delito, o processo seguira com a presenca de curador. Assim, com a
concluséo do laudo pericial, € licito ao juiz recusar ndo somente o parecer como a afirmacédo
dos fatos em que se fundam os peritos, uma vez que nao fica vinculado ao laudo apresentado,
podendo, portanto, aceitd-lo ou recusa-lo conforme determina o artigo 152 do Codigo de
Processo Penal. Assim, ao perito cabe “auxiliar o juiz sempre que haja suspeita de insanidade
mental, avaliando se havia, no momento do crime, supressdo do entendimento ou da vontade,
em decorréncia de doenga mental ou desenvolvimento mental retardado; ao juiz, cabera sempre
a “Oltima palavra”, com sua prerrogativa de livre convencimento” (PERES e NERY FILHO,
2002, p. 344).

O CPC disciplina ainda que, caso haja a recusa do laudo pelo Juiz, deve ser justificado
e fundamentado e, se rejeitando por inteiro o laudo, o juiz podera ainda ordenar novo exame,
nomeando novos peritos. O juiz, para aceitar ou recusar as conclusdes do laudo médico, deve
examinar de modo cuidadoso e acurado as fontes utilizadas pelo perito, assim como as
conclusdes, as metodologias e a técnica utilizada, a fim de que possa fundamentar da melhor
maneira sua decisdo. O artigo 97 do CPC preleciona que, sendo o réu absolvido por
inimputabilidade, sera obrigatéria a aplicacdo da medida de seguranga. Assim, tem-se que, ao
se caracterizar o individuo como pessoa com transtorno mental, a legislacdo penal torna-o
inimputavel e sera aplicada a medida de seguranca.

Entende-se entdo que a inimputabilidade se relaciona com a culpabilidade do delinquente
e que a culpabilidade é “o aspecto subjetivo do delito que concerne a intengdo de delinqiiir”
(MOURA, 1996, p. 89 apud PERES e NERY FILHO, 2002, p. 344). E uma condicio para a
imposicao da pena. Assim, os doentes mentais sdo isentos de pena e, por isso, a doenca mental
é considerada como uma causa de exclusdo da culpabilidade: o crime existe, mas néao ¢ efetivo
em relacdo ao sujeito. “Se esta ausente a culpabilidade “elemento que liga o agente ao crime”,

isso determina a inimputabilidade, de modo que ndo pode ser juridicamente imputada a préatica
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de um fato punivel ao sujeito” (JESUS, 1988, p. 397 apud PERES e NERY FILHO, 2002, p.
344). Ja a responsabilidade penal relaciona-se com as consequéncias juridicas decorrentes do
ato criminoso, “¢ a obriga¢do de sofrer o castigo, ou incorrer nas sangdes penais impostas ao
agente do fato ou omissdo criminosa” (CHALOUB, 1981, p. 83 apud PERES e NERY FILHO,
2002, p. 344). Assim, para haver responsabilidade, € necessario a existéncia de imputabilidade.

A responsabilidade penal é a consequéncia juridica do crime e, havendo a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade, o Estado pode responsabilizar o agente pelo seu ato e aplicar-
Ilhe uma pena. Como a inimputabilidade se refere a auséncia de culpabilidade, conforme a
doutrina majoritaria, ndo ha cometimento de crime e responsabilidade penal. E através dessa
I6gica que os tedricos que defendem a medida de seguranca, acreditam que esta ndo tem relacéo
com a pena e ndo apresenta contradicdo a teoria analitica do crime. No entanto, como se
perceberd no proximo capitulo sobre a analise da medida de seguranca, esta € uma
consequéncia penal e com implicacfes graves ao agente, havendo sim uma responsabilizacéo,
apesar da doutrina penal majoritaria, considerar que nédo ha.

O que ocorre é uma responsabilidade sem culpa, objetiva, pois a pessoa com transtorno
mental que comete o ilicito acaba sempre respondendo por esta. Assim, para o imputavel sdo
aplicadas as dirimentes de responsabilidade, como a coacdo irresistivel, a obediéncia
hierarquica, o erro de proibicdo inevitavel e as descriminantes putativas, que geram a nédo
responsabilizacdo do agente. J& para o doente mental, a absolvicdo & imprépria e o agente é
direcionado a uma consequéncia penal, em certos casos com o afastamento social através dos
hospitais de custddia, ou seja, ha uma restricdo de liberdade, mas com a propagacéao da ideia

de tratamento médico.
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3. ANALISE CRITICA SOBRE A MEDIDA DE SEGURANCA

Apbs a contextualizagdo teorica trazida nos capitulos anteriores, perpassando no
capitulo primeiro pela nocdo do louco e sua abordagem ao longo da historia, além do
Movimento Antimanicomial e da Reforma Psiquiatrica e os reflexos que trouxeram na Politica
de Saude Mental em nosso pais. Até o modo como a doutrina e a legislacdo penal aborda o
tema do semi-imputéavel e do inimputével, nesse capitulo, serd abordado sobre o tema central
deste trabalho, a questdo da medida de seguranca, sua aplicacdo préatica e sua analise critica,
com vistas de refletir outros modos solucdo juridica para o tema.

No subcapitulo 3.1, intitulado “A medida de seguranca” serd abordado acerca do
surgimento da medida de seguranca na legislacdo penal e sua conceituacdo. No capitulo 3.2,
“A pratica politico-penal da medida de seguranca no Brasil”, serd abordado como esta sendo a
aplicacdo pratica do instituto da medida de seguranca em nosso pais e no subcapitulo 3.3,
“Reflexdes acerca de outras abordagens juridicas possiveis a pessoa com transtorno mental”,
sera discutido que outras abordagens podem ser colocadas para lidar com a pessoa com

transtorno mental que comete o ilicito.

3.1 A MEDIDA DE SEGURANGCA

A medida de seguranca foi a solucdo politico-juridica para lidar com a pessoa com
transtorno mental que comete o ilicito penal adotada pelo atual Codigo Penal brasileiro.
Etimologicamente, o termo medida de seguranga pretende expressar algo que demande
providéncia, cautela ou cuidados, ou seja, é a estratégia do Estado para exercer controle social
sobre os inimputaveis ou semi-imputaveis (FERRARI, 2001).

A medida de seguranca, conforme analisado no segundo capitulo, aparece na legislacédo
brasileira no momento tedrico e histdrico de embate entre a escola liberal, através da sua nocédo
de responsabilizacdo penal fundada no livre arbitrio e a escola positivista, fundada na resposta
penal a periculosidade do agente. Assim, como explica Jacobina (2008), como o entendimento
positivista trazia a imposicdo da pena aqueles que ameacgassem a sociedade, houve um abalo a
toda a estruturacdo do direito penal classico e surgiu uma espécie de meio termo entre esses
dois posicionamentos, a medida de seguranca.

O instituto juridico em analise significaria uma duplicidade de resposta penal, ou seja,
ha a pena e a medida de seguranca. A pena advém da justificacdo penal da culpabilidade e a
medida de seguranca, advém da periculosidade. Assim, para Olivé et al (2011), o fim
pretendido pela pena € eminentemente retributivo, ja o da medida de seguranca é

inquestionavelmente a prevencgéo especial.
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O instituto penal da medida de seguranca surgiu pela primeira vez no anteprojeto do
Codigo Penal Suico de 1893, e tinha como publico alvo os considerados irrecuperaveis, ou
seja, os inimputaveis, criminosos habituais e antissociais (OLIVE ET AL, 2011). Com a criagio
desse instituto era possivel a privacdo de liberdade por periodo incerto, com o objetivo duplo
de contencdo e afastamento social, sob 0 pretexto de tratamento médico.

Ao longo do tempo, ouros codigos penais europeu também foram adotando o instituto,
principalmente aqueles paises que passavam por regimes totalitarios, ja que a medida de
seguranga trazia uma abertura juridica para uma imposicdo penal de afastamento social do
“louco perigoso”.

Para Mattos (2006), em termos de discurso cientifico, diferenciava-se a medida de
seguranca, da pena propriamente dita, pois a medida de seguranca ndo teria o carater de
retribuicdo e aflicdo e se relacionaria somente com a periculosidade do agente. No entanto, o
autor tece criticas e diz que “longe dos discursos assepticos, sabemos que a préatica apontava
para uma segregacdo perpétua do “beneficiado” pela medida de seguranga”. (MATTOS, 2006,
p. 101)

A existéncia de apenas uma resposta penal é caracteristica do monismo e a dupla
resposta, do dualismo. Para 0 monismo, teorizado por Von Liszt no final do século XIX, ndo
ha distin¢do entre a pena e a medida de seguranca, pois ambas sdo respostas penais aos delitos
(OLIVE ET AL, 2011). Ja no dualismo, ha distingao entre os institutos, cada qual com objetivos
e justificacOes diferentes.

O sistema dualista é composto por duas vertentes, a sucessiva e a alternativa. Nesta
Gltima, ou se aplica pena, aos imputaveis e semi-imputaveis, ou se aplica medida de seguranca,
aos inimputaveis e semi-imputaveis, ou seja, ndo ha como impor a mesma solucao penal ao
mesmo fato. J& o dualismo sucessivo ou duplo-binario, hd a possibilidade de haver duas
solucdes penais para o fato, podendo haver a aplicacdo de uma pena e de uma medida de
seguranca ao mesmo individuo, havendo uma afronta a proibicdo da dupla imputacdo (ne bis
in idem) (OLIVE ET AL, 2011).

Na legislacdo penal brasileira, o sistema do duplo-binario foi o adotado no Cddigo
Penal de 1940, codigo que concretizou o instituto da medida de seguranca na legislacédo penal,
no momento historico-politico do regime totalitario do Estado Novo. No entanto, apds a
Reforma de 1984, esse entendimento foi alterado e ndo existe mais a aplicacdo simultanea de
pena e medida de seguranga para o imputavel e semi-imputavel.

Para o semi-imputavel, ha apenas a possibilidade de substituicdo de um instituto pelo

outro, de acordo com a analise do caso concreto. Destaca-se que 0s semi-imputaveis sdo
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aqueles individuos denominados fronteiricos, ou seja, sdo individuos que por perturbacdo da
salde mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo eram, ao tempo do
fato, inteiramente capazes de entender o carater ilicito ou de determinarem-se de acordo com
esse entendimento, conforme o art. 26, pardgrafo Unico, do Cddigo Penal. Assim, o cddigo
prevé a reducdo da pena, ou seja, ha culpabilidade e, caso o Juiz assim decida, pode haver a
substituicdo pela medida de seguranga.

Conforme explica Bitencourt (2016), no Cddigo Penal vigente, ao imputavel que
comete um delito sera imposta a pena correspondente, ao inimputavel, a medida de seguranca
e ao semi-imputavel, impde-se pena ou medida de seguranga, ou Seja, Ou uma ou outra, nunca
as duas, como ocorre no sistema duplo binario. Com relacdo ao semi-imputavel, o Juiz
considerara as circunstancias pessoais do individuo, ou seja, se 0 seu estado pessoal demonstrar
a necessidade maior de tratamento, cumprira medida de seguranca, mas se, ao contrario, esse
estado ndo se manifestar no caso concreto, cumprird a pena correspondente ao delito praticado,
com a redugéo prevista.

Ressalta-se que hd uma divergéncia doutrinaria a respeito do tema, o entendimento
majoritario compreende que o sistema adotado pela legislacdo penal iguala o dualismo puro
alternativo ao vicariante, ou seja, acreditam que ndo ha cumulagédo dos institutos da pena e da
medida de seguranca para os semi-imputaveis (BITENCOURT, 2016, p. 863; FUHRER, 2000,
p. 29; MATTOS, 1999, p. 129). No entanto, ha autores que diferenciam os dois sistemas,
compreendendo que no sistema vicariante ha uma flexibilizacdo na aplicacdo dos institutos e
no dualismo puro alternativo ndo ha. Os autores acreditam ndo haver a possibilidade de
alternancia entre os institutos e este é o entendimento adotado pelo nosso ordenamento juridico
atual (OLIVE ET AL, 2011). Assim, entende-se que, antes da reforma na legislacdo em 1984,
havia o sistema binario, onde é possivel a aplicacdo da pena e da medida de seguranca
cumulativamente. Atualmente, o Cddigo Penal adota o sistema vicariante, que aplica pena ou
medida de seguranca.

Percebe-se que a criacdo do instituto da medida de seguranca veio a corresponder a
um anseio da sociedade em conter a figura do louco, ndo apenas na esfera da medicina, do
tratamento, mas também da esfera penal. No entanto, esse anseio € escondido por tras de uma
doutrina e de uma legislacdo que aparenta a busca de um tratamento de salde para o doente
e ndo de uma pena, mas que funciona como um discurso legitimador. No entanto, ap6s anos
de aplicacdo da medida de segurangca em nosso pais, percebe-se nela, como veremos adiante,

muito mais um carater sancionador, aflitivo, que um carater de tratamento ou prevencao.
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Pelas definicbes doutrinarias a seguir, pode-se perceber como a doutrina e o legislador
buscaram defini¢des pouco criticas e, talvez, até ingénuas acerca da medida de seguranca.

Com relagdo ao conceito tedrico da medida de seguranca, segundo Masson (2016,
p.935), “a medida de seguranca ¢ modalidade de sancao penal com finalidade exclusivamente
preventiva, e de carater terapéutico, destinada a tratar inimputaveis e semi-imputaveis
portadores de periculosidade, com o escopo de evitar a pratica de futuras infracbes penais”.
Para Ferrari (2001, p.60), na medida de seguranca, ha auséncia de retribuicao, existindo apenas
o fim preventivo, indagando se este fim seria “a recuperagdo resultante do tratamento, se a
segregacao, se a expectativa comunitaria, se a intimidacdo”. O autor analisa que, inicialmente,
de fato a medida de seguranca teve cunho segregacionista, com o objetivo de protecdo social.
No entanto, com o avango das ideias humanitarias, segundo o autor, a ideia de segregacéo foi
dando lugar a concepcéo de tratamento e recuperacdo do doente.

Para Ferrari (2001), a ressocializacéo é o fim essencial e a justificagcdo da medida de
seguranca. Para ele, a segregacdo somente deve ocorrer em casos em que a socializacdo se
torna impossivel de ocorrer. Assim, dentre as finalidades preventivas especiais, hé a preferéncia
pela positiva, em detrimento da negativa. Com relagdo a prevengdo geral da medida de
seguranca, quanto a negativa, Ferrari (2001) afirma que esta ndo se aplica a medida de
seguranca, pois 0s inimputaveis ndo tém discernimento para serem intimidados pela norma. Ja
a prevencao geral positiva, ha aplicacdo na medida de seguranca, pois ha a funcédo de protecdo
dos bens juridicos, na medida em que para sua aplicacdo deve haver o cometimento do ilicito
penal (FERRARI, 2001).

Assim, percebe-se que a doutrina e a legislacdo trazem justificacdes para a imposicao
da medida de seguranca, tentando legitimar o espaco dos inimputaveis e dos semi-imputaveis
na esfera juridica. Como citado pelos autores acima, ha uma expectativa que o instituto em
andlise tenha carater de prevencao, de tratamento e de socializacdo, trazendo uma concepcao
otimista em relacdo ao tratamento que o sistema penal da aos loucos. No entanto, 0 que ocorre
na pratica brasileira, é o uso da medida de seguranca como se uma pena fosse, com gravidade
de consequéncia penal, pois torna-se possivel a segregacdo, o encarceramento e a elasticidade
de tempo dessas penalidades.

Para Ferrari (2001, p. 65), “na medida de seguranca criminal da-se prioridade a
prevencdo especial positiva - ressocializacdo - se comparada a prevencdo geral positiva
subordinada a fungao de socializagdo”. O autor afirma que, apesar da ideia ressocializadora por
trds da medida de seguranca, no Brasil, ela acabou desvirtuada e foi sendo utilizada como

justificativa para a segregacdo. Na exposicao de motivos do Codigo Penal, ha a afirmacéo de
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que a medida de seguranga criminal tem carater preventivo e assistencial e enuncia duas
espécies de sancdo-medida, cabendo ao juiz decidir qual delas melhor se enquadra no fim
assistencial. Nas penas, a prevencéo geral positiva exerce o fim essencial e a prevencgéo especial
positiva, papel secundario, ja na medida de seguranca, ocorre o inverso. Como se percebe, ha
semelhancas e diferencas entre medida de seguranca e penas, ao que houve a criacdo de duas
correntes do direito penal, a concep¢do unitéria e a concepc¢do dualista. Para a primeira, ha mais
semelhancas, que diferengas, para a segunda, cada instituto possui sua peculiaridade
(FERRARI, 2001).

Sobre a natureza juridica da medida de seguranga, Ferrari (2001, p.77), afirma que:

Ao nosso ver, a medida de seguranca criminal possui um dominio sancionatério diverso do da
pena, ndo retirando, todavia, a qualificacdo como san¢do. Depende ndo apenas de um mero
estado de perigo social, mas sim criminal, exigindo, para sua imposi¢do e execugao, 0 Sucessivo
exercicio das trés funcdes e atividades do Estado, quais sejam: legislativa, administrativo-
executiva e judiciaria.

Para Ferrari (2001), a legitimacdo da medida de seguranca e das penas € a mesma, a
defesa social. Para o autor, no entanto, na medida de seguranca, S80 necessarios 0
acompanhamento e a participacdo dos profissionais da area de saude mental, principalmente
para subsidiar as decisfes do juiz, 0 que ocorre com o incidente de insanidade mental previsto
nos artigos 149 a 154 do CPP, que é uma pericia médica com um laudo a respeito do estado
mental do paciente, ao qual o juiz ndo esta vinculado em sua decisdo, mas que o subsidia.

Com relacéo as espécies de medidas de seguranca criminais, Ferrari (2001) analisa que
historicamente elas tiveram como destinatario a pessoa perigosa ou potencialmente perigosa e
classificavam-se em pessoais ou patrimoniais. As medidas pessoais incidem sobre o
delinquente-doente, com o objetivo de limitar sua liberdade individual e efetuar um tratamento,
a fim de evitar novo cometimento de ilicito. As medidas pessoais dividem-se em detentivas e
ndo detentivas e as pessoais detentivas podem ser chamadas de privativas e as nao detentivas,
sdo chamadas de restritivas (FERRARI, 2001).

A medida de seguranca pessoal que priva a liberdade caracteriza-se como medida que
visa 0 afastamento do delinquente-doente do convivio em sociedade, internando-o em um
estabelecimento especifico para tratamento. Ao longo da historia, os estabelecimentos onde
essas pessoas eram encaminhadas eram o manicomio judiciario, a casa de custodia e
tratamento, a coldnia agricola ou instituto de trabalho, reeducacédo ou ensino profissionalizante.

Na reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal de 1984, a legislacao aboliu o termo, manicémio
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judiciario, e passou a se referir & Casa de Custddia e Tratamento psiquiatrico e, em sua falta,
estabelecimento adequado (FERRARI, 2001).

No Brasil, os manicémios judiciarios foram introduzidos como local para cumprimento
de san¢do criminal a partir do Codigo Penal de 1940. Anteriormente, como comenta Ferrari
(2001), os loucos eram recolhidos em casas de familia ou hospitais destinados aos insanos, sem
haver natureza penal, apenas administrativa. Sobre a origem dos manicémios judicirios,
Ferrari (2001, p. 81) comenta:

Em conformidade com Oscar Stevenson, os manicomios judiciarios tiveram origem
na Inglaterra, em 1880, quando o rei Jorge 11, apds ter sido vitima de um atentado

realizado por um insano, determinou sua absolvicdo, internando-o por motivo de
seguranca publica.

Para Ferrari (2001), a modalidade de medida de seguranca detentiva tem caréater
residual e deve ser aplicavel somente quando outras medidas menos interventivas nao sao
eficazes. Segundo o autor, para a aplicacdo da medida de seguranga, exige-se a pratica de um
ilicito-tipico relevante socialmente e um juizo de prognose, ou seja, uma avaliacdo acerca da
necessidade da internacao e ndo havendo, deve-se priorizar o tratamento e a reeducagdo. Como
bem define o autor, a medida de seguranca ndo visa puramente a segregacdo do individuo, mas
sim um acompanhamento através de uma equipe de saide mental, com fins de tratamento e
com o objetivo de auxiliar a adapta¢éo do individuo para um futuro retorno ao convivio social.
O autor ressalta a importancia da medida de seguranca e seus locais de execucao serem de fato
preparados para atingir seu fim, sob consequéncia de virarem ‘“absurdos depdsitos de
delinquentes-doentes que, estigmatizados pela periculosidade criminal, permanecerdo privados
de sua liberdade por tempo muito superior ao dos proprios presos-imputaveis” (FERRARI,
2001, p.83).

No Codigo Penal vigente, a imposicdo da medida de seguranca esta condicionada a
existéncia de trés pressupostos, sem 0s quais ndo ha que se falar em absolvicdo imprdépria, sao
eles: pratica de um injusto penal, periculosidade do agente e auséncia de imputabilidade plena
(BITENCOURT, 2016).

O art. 96, do Cddigo Penal, traz que:

Art. 96. As medidas de seguranca s&o: | - Internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquitrico ou, & falta, em outro estabelecimento adequado; Il - Sujeicdo
a tratamento ambulatorial. Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde
medida de seguranca nem subsiste a que tenha sido imposta.

Assim, sdo duas as espécies de medida de seguranca: detentiva e restritiva. O art. 97 do

Caodigo Penal brasileiro, normatiza que o inimputavel que praticar ato punivel com reclusao
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deverd ser submetido a uma medida privativa de internamento e aquele que praticar ato punivel
com detencdo, serd submetido a um restritivo tratamento ambulatorial. Logo, nosso Codigo
Penal trabalha com o conceito de periculosidade e da necessidade de socializagdo, no que trata
da medida de seguranca. Com relagdo ao prazo da medida de seguranca, os paragrafos 1 e 2 do
artigo citado, o prazo minimo para a cessacdo da periculosidade podera variar de um a trés
anos. Em regra, apenas ap0s o primeiro ano podera ser realizada a pericia médica. Ferrari
(2001) cita que ha autores que defendem esse prazo ser presuncdo legal, ocorrendo por
comparacgdo a gravidade do ilicito e da pena, mas o autor defende que esse prazo minimo foi
colocado pelo legislador pela prevencédo geral positiva, com vistas a assegurar a recuperagéo e
tranquilidade social.

Destaca-se que a determinacdo da espécie de medida aplicada, se detentiva ou restritiva,
fica a critério do juiz. A legislacdo preleciona ainda que a imposicao de tratamento ambulatorial
pode ser substituida posteriormente pela internacdo do agente, conforme o art. 97, 84°, do CP:
“em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internagao do agente,
se essa providéncia for necessaria para fins curativos”. A legislagdo determina ainda, no art.
101, da LEP, que “o tratamento ambulatorial previsto no artigo 97, segunda parte, do Codigo
Penal, sera realizado no Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico ou em outro local com
dependéncia médica adequada”. Nesse caso, ndo ha privacdo de liberdade e o tratamento,
inclusive, pode ser realizado nos postos de salde da rede publica (FUHRER, 2000).

Cominando-se o art.96, inciso | e o art.97, caput, do atual Codigo Penal, a internacao
em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico consiste como espécie de medida de
seguranca detentiva, aplicando-se aos inimputaveis (art.26, caput) e semi-imputaveis (art.26,
paragrafo Unico) que praticarem um crime com pena de reclusdo e fica a medida de seguranca
detentiva facultada ao juiz, nos casos de crimes com pena de detengdo. “A privacao por meio
de tratamento esta condicionada a dois pressupostos: a) que o individuo se revele inteira ou
relativamente incapaz de entender o carater ilicito do fato; e b) que o ilicito-tipico seja grave,
tanto que apenado com reclusao” (FERRARI, 2001, p.83).

Apos a definicdo da medida de seguranga como instituto e de analisarmos 0 modo como
ela aparece na legislacdo penal, no capitulo a seguir, sera analisado como a medida de

seguranca vem funcionando na prética brasileira, suas dificuldades e problematicas.

3.2 PROBLEMATICAS SUSCITADAS PELA ADOCAO DA MEDIDA DE SEGURANCA
COMO ESTRATEGIA POLITICO-PENAL
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Como analisado no capitulo anterior, a medida de seguranga surge no ordenamento
penal para conter a pessoa com transtorno mental na esfera penal. Para tanto, a legislagéo prevé
duas espécies de medida de medida de seguranca, a detentiva e a restritiva. Uma modalidade
prevé o tratamento ambulatorial e a outra, a internagdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico, os chamados HCTPs. Ao longo dos anos de pratica desse instituto, muitas
problematicas foram percebidas e apontadas pelos estudiosos do Direito Penal, como sera
apontado ao longo do capitulo.

O hospital de custddia e tratamento psiquiatrico € o local onde serd cumprida a medida
de seguranga pessoal e Ferrari (2001, p.84) o define como “um hospital-presidio, destinado a
tratamento e, paralelamente, a custodia do internado”. Conforme a Exposi¢do de Motivos da
Lei de Execucgdo Penal, o hospital de custddia:

consiste num hospital que ndo exige cela individual, com estrutura e divisdes
condicionadas a uma planificacdo médico-psiquiatrica. Deve apresentar
caracteristicas hospitalares, contando com um minimo de aparelhagem apropriada as

diversas formas de tratamento, configurando-se vital uma adequada area fisica para
o fim terapéutico.

Como se percebe, o hospital de custddia segue o modelo de tratamento
hospitalocéntrico, que prioriza o internamento e o afastamento da sociedade. Ferrari (2001)
ressalta que os hospitais de custddia devem ter uma estrutura de higiene e humanizacao, ou
estar-se-a atentando contra o principio da dignidade humana. Ha4 com relacéo a esse modelo de
medida de seguranca criticas e questionamentos possiveis: a) Se 0 modelo de tratamento em
Salde Mental sofreu alteracdes advindas da Reforma Psiquiatrica, porque o hospital de
custddia continua seguindo 0 modelo de tratamento médico centrado e com foco hospitalar? b)
Na pratica, os hospitais de custodia oferecem estrutura humanizada e adequada para tratamento
em salde mental que cumpra o objetivo da medida de seguranca, qual seja, o tratamento e a
recuperacdo dessa pessoa com transtorno mental?

No art. 96, inciso 1l, do Codigo Penal, estd normatizada a Unica medida de seguranca
criminal e pessoal ndo detentiva, que constitui o tratamento ambulatorial imposto ao
inimputavel ou semi-imputavel que praticar delito apenado com detencdo. Este tipo de medida
de seguranca é direcionada para 0 cometimento de crimes menos gravosos e pode ser
comparada as medidas restritivas de direito (FERRARI, 2001). Apesar de ser uma medida
alternativa ao internamento, nosso Codigo Penal ndo prevé o cumprimento em meio aberto,
ndo estimulando as medidas progressivas ou a cria¢do de ambulatérios privados. O artigo 101

da Lei de Execucdes Penais diz que o tratamento sera realizado no hospital de custodia e
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tratamento psiquiatrico permitindo, subsidiariamente, que seja realizado em outro local com
dependéncias médicas adequadas.

Ferrari (2001) tece criticas e afirma que esse foi um equivoco da legislacdo penal e que
o dispositivo é insuficiente. O autor diverge do legislador e afirma que a medida prevista como
tratamento ambulatorial (art.97, 11, CP) ndo deveria ser cumprida em hospital-priséo,
principalmente porque hd uma mistura dos usuarios em cumprimento de ambas medidas, o que
pode ser prejudicial ao tratamento e recuperacdo. Segundo o autor, o legislador deveria ter
normatizado o cumprimento da medida de seguranca de tratamento ambulatorial em
estabelecimento aberto, diverso do estabelecimento de internacdo, acompanhamento médico e
administrativo adequado.

A determinacdo de uma instituicdo de internagdo, os HCTPs, para o cumprimento das
medidas de seguranca trouxeram questionamentos acerca dessa escolha politico-criminal, bem
como quanto a0 modo como a medida estava sendo executada no Brasil. HA um carater
ambiguo na medida de seguranca e nos HCTPs, pois esta presente dois modelos de intervencao
social ambivalentes: “o modelo juridico-punitivo e o modelo psiquiatrico-terapéutico”
(CARRARA, 1998, p. 18 apud MAGALHAES e¢ ALTOE, 2020). Este é o “defeito
constitucional” (CARRARA, 1998, p. 28 apud MAGALHAES e ALTOE, 2020) dos HCTPs,
pois neles perpassa a cultura prisional e a cultura manicomial (MAGALHAES e ALTOE,
2020).

Como a Seguranca Pubica é responsavel pela administracdo dos HCTPs, no local ha
agentes penitenciarios, mas também ha equipe de Satde Mental, conforme o comentéario abaixo
(JACO-VILELA, 2012, p. 240 apud MAGALHAES e ALTOE, 2020):

Como os hospitais psiquiatricos, possuem uma equipe terapéutica (composta de
psiquiatras, psicélogos, enfermeiros, assistentes sociais e terapeutas ocupacionais)
encarregada de tratar os pacientes até a sua recuperagdo. Porém, como parte do
sistema prisional, os hospitais de custddia e tratamento possuem, além disso, guardas
penitenciarios. Os conflitos entre tais atores podem ser agudos, uma vez que
geralmente mantém representagdes muito diferentes sobre os internos. Enquanto a
equipe terapéutica tende a percebé-los como pacientes, os guardas tendem a trata-los
COMO presos comuns.

O que ocorre, na pratica da execucao das medidas de seguranca nos HCTPs € que eles
se assemelham muito mais a instituic6es prisionais, do que a hospitais de tratamento de saude.
Conforme afirmam as autoras Magalhdes e Altoé (2020, p.2), quando da sua experiéncia de
estagio em um HCTP, “esses hospitais acabam por reproduzir as préticas encontradas em
presidios”. Conforme comenta Michele Cia (2011, p.55), “apesar de ja se ter afirmado que as

medidas de seguranga traduzem apenas um bem ao individuo, é dizer, consistem apenas em um
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tratamento terapéutico, incapaz de afligir qualquer mal, atualmente reconhece-se a falacia dessa
afirmagao”.

Hé& na medida de seguranca consequéncias que vao além do objetivo original, qual seja
do tratamento em salde para recuperacdo e socializacdo. Na pratica, nota-se uma grave ameaca
aos direitos da dignidade humana. H& a restricdo da liberdade, ainda mais agravada, pois
conforme o dispositivo ndo ha tempo limite para a medida de seguranca e esta fica sujeita a
avaliacdo de laudo médico e decisdo judicial, conforme se depreende do artigo do Cddigo Penal
abaixo:

Art. 97 — [...] 8§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a
cessagao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. §

2° - A pericia médica realizar-se-&4 ao termo do prazo minimo fixado e devera ser
repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execugdo.

A Lei de Execucdes Penais coloca a possibilidade de requerimento fundamentado do
exame pericial a qualquer tempo, fato que o Cédigo Penal ndo contemplava, conforme consta
do artigo abaixo da LEP:

Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragdo da
medida de seguranca, podera o Juiz da execugdo, diante de requerimento
fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador ou defensor,

ordenar o exame para que se verifique a cessacdo da periculosidade, procedendo-se
nos termos do artigo anterior.

Acerca do tempo indeterminado da medida, ha na doutrina, a exemplo de Bitencourt
(2012), analises de que a medida de seguranca estaria ofendendo o dispositivo constitucional
que impede a existéncia da prisdo perpétua no ordenamento juridico brasileiro. Visando
solucionar a questdo citada, ha duas correntes de interpretacdo acerca do dispositivo: a) a
medida de seguranca ndo seria superior a 40 anos independente do tipo do crime; b) o prazo
seria correspondente a pena maxima abstratamente cominada ao delito (BITENCOURT, 2012).
O primeiro entendimento tem fundamento no art. 75 do CP, que fixa em 40 anos o prazo
méaximo das penas privativas de liberdade no Brasil. Conforme esse entendimento, ha os
seguintes precedentes do STF: HC 107.432/RS e HC 97.621/RS. Ja& quanto ao segundo
entendimento, fundamenta-se no principio da prévia cominacéo legal da pena e este vem sendo
adotado pelo STJ, que editou a seguinte simula, em 2015: Sumula 527: O tempo de duracédo
da medida de seguranca nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada
ao delito praticado.

Menciona-se também que o Cddigo Penal prevé a desinternacao/liberacdo condicional

do sujeito em cumprimento de medida de seguranga: “Art. 97 [...] §3° - A desinternacdo
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[HCTP], ou a liberacdo [tratamento ambulatorial], serd sempre condicional devendo ser
restabelecida a situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato
indicativo de persisténcia de sua periculosidade”. Conforme consta na LEP, em seus artigos
132 e 178, os critérios adotados sdo aqueles aplicados ao livramento condicional.

Além desses aspectos, a medida de seguranca € uma medida invasiva, pois 0S Usuarios
se submetem a tratamentos farmacoldgico diversos, que afetam sua existéncia e a sua saude
bio-psiquica. Assim, nota-se que a medida de seguranca é sancdo penal de carater aflitivo e
seus usuarios devem ter garantidos seus direitos constitucionais. A medida de seguranca
criminal deve ser executada conforme o seu objetivo dado pelo legislador ou estara havendo
uma ofensa a liberdade do individuo e o desrespeito aos direitos que protegem a dignidade
humana. A medida de seguranca, deve-se orientar pelos principios do Estado Democratico de
Direito e deve ser residual e excepcional.

Michele Cia (2011) ressalta que estatisticamente, 0 nimero de pessoas com transtorno
mental que cometem um ilicito penal € significativamente menor que 0s imputaveis que
cometem delitos penais. No entanto, devido a casos de comocéo social e da imprevisibilidade
do dito louco, ha um interesse da sociedade para que o Direito Penal tutele essa categoria. No
entanto, conforme abordado acima, a situacdo dos inimputaveis no Brasil é preocupante e
revela “absoluta desproporcionalidade e desnecessidade das medidas adotadas™ (CIA, 2011, p.
17). Cia (2011, p.17) comenta que “a pretexto de proteger a sociedade e curar tais doentes
mentais, estes sdo submetidos a tratamentos clinicamente questionaveis nos Hospitais de
Custéddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) a que sao remetidos”.

A autora cita o Relatorio da | Caravana Nacional de Direitos Humanos, realizada pela
Céamara dos Deputados, nos anos 2.000, sob 0 nome: Uma amostra da realidade manicomial
brasileira. O relatério citado fez um levantamento da realidade manicomial brasileira,
incluindo hospitais psiquiatricos e hospitais de custddia. A autora comenta que as informacdes
trazidas pelo relatorio sdo alarmantes, pois nota-se flagrante ofensa ao Direitos Humanos dos
individuos atendidos nesses locais. A exemplo, cita a autora, h& o HCTP de Manaus, que
revelou “auséncia total de qualquer tipo de tratamento aos internos, que sao ali unicamente
depositados em lugares inapropriados” (CIA, 2011, p. 18). Observou-se 0 total descompasso
do ambiente, com as normas determinadas pela LEP para os HCTPs.

Foram detectados problemas de celas escuras, sem ventilacdo, pequenas e
desconfortaveis. Em relacdo a equipe técnica da unidade, detectou-se insuficiéncia de
profissionais. A Caravana responsavel pelo relatorio detectou a necessidade de interdicdo do

estabelecimento e intervencdo estatal com urgéncia. No relatorio citou-se o HCTP de
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Itamaracd, em Pernambuco, que estava sem medicamentos e ndo era direcionado aos pacientes
qualquer tipo de tratamento. A Caravana detectou problemas de higiene e ambiéncia, assim
como estavam sem agua e colchdes.

A Casa de Custodia e Tratamento Arnaldo Amado Ferreira, localizada em Taubaté, Séo
Paulo, também foi encontrada em situacGes semelhantes. No local, os usuarios eram
aprisionados separadamente e ndo possuiam acesso as dependéncias da instituicdo. Foram
encontrados problemas de higiene e ambientagédo inadequada, bem como foi detectado que era
proibida a visita intima, ou seja, o exercicio da sexualidade pelos individuos, direito
constitucionalmente assegurado. Por fim, a Caravana concluiu que os dados apontam para uma
“predominancia de uma realidade manicomial violadora dos direitos humanos dos individuos
a ela submetidos e desrespeitadora de suas finalidades terapéuticas” (CIA, 2011, p.23).

O cenario apresentado da execucdo das medidas socioeducativas é reafirmado também
pelo Relatorio anual de 2003 do Centro de Justica Global, conforme cita Cia (2011). No
documento citado, houve uma dendncia a respeito do HCTP da Bahia, onde houve vinte mortes
no ano de 2003.

Cia (2011) relata que dados a respeito da realidade dos manicémios judiciarios
brasileiros sdo escassos, cita que em 2006, o Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
orgao vinculado ao Ministério da Justica formulou documento intitulado: Sistema penitenciario
no Brasil: dados consolidados, que traz dados do periodo de dezembro de 2004 a dezembro de
2005, fornecidos pelos proprios estabelecimentos penais. Conforme o documento citado pela
autora, em 2004, havia 3.057 pessoas submetidas a medida de seguranca no Brasil, sendo 2.087
homens e 250 mulheres. Em 2005, havia 3.845 individuos em cumprimento de medida de
seguranca e destes, 3.656 homens e 189 mulheres. Nesse ano, 1.447 homens e 98 mulheres
cumpriam medida de seguranca detentiva (internacdo) e 2.209 homens e 91 mulheres

cumpriam medida de seguranca restritiva (ambulatorial).

Diante do exposto, como comenta Cia (2011, p.23),

podemos afirmar que a execucgdo das medidas de seguranca no Brasil necessita de
urgente reestruturacdo, a fim de melhorar tanto as condig¢des fisicas das instituicoes
psiquiatricas quanto a qualidade do tratamento terapéutico dispensado, pois estas ndo
tém correspondido nem ao minimo que delas se espera.

Logo, faz-se necessario tecer criticas e analises acerca tanto do préprio instituto juridico
da medida de seguranca, questionando se este, da forma como esta posto na legislacéo, € a
melhor solucdo penal para o tema da pessoa com transtorno mental que comete ilicito penal,

quanto em relacdo a realidade da execucdo da medida de seguranca em nosso pais, que
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conforme exposto, vem desrespeitando os Direitos Humanos, os principios da dignidade da
pessoa humana, bem como o préprio ordenamento juridico aplicado. Na proxima sessao serdo
abordados esses questionamentos apresentados, bem como sera realizada uma reflexdo sobre

outras abordagens possiveis do Direito Penal para o tema.

3.3 REFLEXOES ACERCA DE OUTRAS ABORDAGENS JURIDICAS POSSIVEIS A
PESSOA COM TRANSTORNO MENTAL

Apobs conhecer o instituto da medida de seguranca e 0 modo como ele vem sendo
executado em nosso pais, questiona-se se esse instituto juridico oferece a melhor solugédo para
a questdo da pessoa com transtorno mental que comete o ilicito penal. Diante das analises
realizadas no primeiro capitulo desse trabalho, que traz a nocdo de desinstitucionalizacdo na
satde mental, percebe-se que a medida de seguranca ndao atende aos anseios do que prevé o
Movimento Antimanicomial. A logica antimanicomial n&o alcanca o Direito Penal brasileiro,
na medida em que seus discursos, ideias e praticas mostram-se ainda funcionar sob a ideia da
internacdo e do afastamento social.

Questiona-se se 0s direitos dessas pessoas com transtorno mental que estao sob a égide
do Direito Penal estdo sendo garantidos, direitos de dignidade da pessoa humana, direito a um
processo penal justo e ético. Se a proposta do legislador ao normatizar a medida de seguranca
era propor tratamento psiquiatrico e ressocializacdo, vé-se, com os dados trazidos no
subcapitulo 3.2 deste trabalho, que a préatica da execuc¢do nao so ndo atende ao que se propde,
como ainda tem criado mais violéncia e desrespeitado direitos desses usuarios.

Diante das discussdes trazidas no primeiro capitulo deste trabalho, pode-se ainda tecer
criticas mais profundas acerca da proposta trazida pela medida de seguranca. Sera que, de fato,
0 legislador estava propondo o tratamento de salde desses usuarios e sua ressocializacdo ou
esse discurso apenas esconde 0s anseios da sociedade por segregar o louco-infrator? Foucault
(1978) comenta como, desde a Idade Média, o louco e o infrator eram considerados escorias
sociais e geravam medo pela sua imprevisibilidade e como a sociedade foi criando locais de
segregacdo para eles. Ocorre que, com o avanco nos Direitos Humanos e no proprio
conhecimento cientifico acerca da saude mental, na atualidade, ndo se pode admitir ou
naturalizar o tratamento dado pelo Estado a esses individuos.

Segundo Lopes e Schutz (2019, p.216), “verifica-se que existe conflito de normas entre
0 Cddigo Penal e a Lei n° 10.216/20012 em relacdo as disposicbes acerca da imposicdo de
medida de seguranga ao inimputavel psiquico e os novos paradigmas da Lei Antimanicomial”.

Diante desse conflito, os autores analisam que o debate acerca do tratamento dado pelo Cédigo
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Penal & pessoa com transtorno mental no Brasil deve ser discutido e deve haver uma
modificacdo da lei penal para adequacéo, ja& que ha uma discrepancia entre o tratamento dado
ao doente mental no &mbito da satde, daquele oferecido pela clientela penal.

Os HCTPs tratam-se de instituigdes totais, conforme Goffman (1974), sdo hospitais em
condi¢des asilares, que trazem a docilizacdo dos corpos através da disciplina e de préaticas que
atentam contra a existéncia do eu dos individuos. Foi justamente contra essa logica que o
Movimento Antimanicomial lutou, porém, os loucos-infratores parecem ter “ficado para tras”
e ndao foram contemplados pelas mudangas e avancos trazidos pela Reforma Psiquidtrica.
Reflete-se se tal ndo ocorreu por se tratar de uma clientela ainda mais segregada pela sociedade,
que carrega 0s preconceitos ndo apenas dos loucos, mas também dos delinquentes.

Nota-se que as pessoas com transtorno mental, ainda mais as infratoras, sdo pessoas
invisibilizadas pela sociedade, que com o discurso da sua instabilidade e do medo por sua
periculosidade, ndo foram incluidas nas modificacdes trazidas pela Reforma Psiquiatrica e
foram esquecidas no modelo hospitalocéntrico, que cria doencas, muito mais do que cura. A
essas pessoas, deve ser oportunizado igual tratamento, através de atendimento multidisciplinar,
ndo institucionalizado, com a participacdo da familia e com a inclusdo de meios de tratamento
ndo apenas medicamentosos, mas também terapéuticos, ou seja, deve ser oportunizado igual
tratamento dado pela Politica de Saide Mental do nosso pais. A medida de seguranca ndo pode
servir a esconder o anseio de vinganca ou desejo de punicdo da sociedade, pois onde esta
normatizado tratamento, deve ser dado efetivo tratamento de salde e ndo mero
enclausuramento e afastamento social, como muito tem ocorrido nos diversos hospitais de
custddia do pais. O fato destes estarem sob a direcdo da Seguranca Publica ja nos informa um
dado importante a respeito de que “tratamento” se quer a pessoa com transtorno mental nestes
locais.

Com o0 exposto, ndo se nega que em casos especificos, em que a avaliacdo dos
profissionais especializados assim o0 recomende, 0s usuarios ndo possam ser submetidos a
internacdo. Em casos de psicopatologias graves que tenham consequéncias comportamentos
violentos que possam colocar a sociedade em risco e que estes sejam reiterados, a exemplo da
psicopatia, pode-se fazer necessaria o afastamento social. No entanto, tal afastamento deve ser
reavaliado periodicamente pelos profissionais e deve ser em excecdo. Além disso, estando em
internamento, o individuo ndo deve perder o direito a tratamento adequado e a condicdes dignas
a sua humanidade. Infelizmente, quando ha casos de grande comoc¢do social envolvendo

individuos diagnosticados como psicopatas, a sentimento de vinganca social a esses individuos
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aumenta e reforca o pouco interesse social a que o tratamento dado a essa clientela seja
melhorado.

A doutrina, reconhecendo a incompletude do instituto da medida de seguranca, tem
proposto analises e reflexdes com propostas de mudancas e melhoramentos do instituto. Sobre
o0 tema, Ferrari (2001, p.167 e 168) cita topicos propositivos acerca da medida de seguranca, a
saber: “1) desinternacdo progressiva e progressao nas medidas de seguranga, 2) limites
minimos e maximos, 3) prescricdo e 4) natureza da decisdo de inimputabilidade”.

No topico 1, desinternacdo progressiva e progressdo nas medidas de seguranga, ele traz
o fundamento da Constituicdo Federal/88, art. 5°, caput, de que todos séo iguais perante a lei e
no art. 5°, inc. XLVI, analogicamente, de que as san¢Ges devem ser individualizadas. Assim,
Ferrari (2001) ressalta que os semi-imputéveis e os inimputaveis devem ter os mesmos direitos
que sdo destinados ao imputaveis, no sentido de serem a estes garantidos direitos
constitucionais, penais e processuais penais que trazem protecao a clientela do direito penal.

Assim, a medida de seguranca, durante todo o processo de enunciacdo, aplicacédo e
execucdo, deve seguir normas obrigatérias. Com relacdo a execucao da sangéo, esta visa dar
efetividade a decis&o judicial e traz, dentre outros fins, 0 objetivo de recuperacdo e integracdo
social. Assim que, a progressao de medida visa justamente a ir possibilitando que o usuério
seja reintegrado progressivamente. Para o autor, necessario se faz que esse direito seja
estendido a medida de seguranca, possibilitando que ele passe de uma medida mais rigorosa,
para uma mais leve, e va, aos poucos, sendo integrado socialmente.

Cia (2011) relata que na década de 80 iniciam as ac¢Ges da desinternacdo progressiva
nos HCTPs, influenciados pelos movimentos antimanicomiais e essas a¢Ges que propdem
mudancas partem dos proprios funcionarios das instituicbes de internacdo. Ferrari (2001)
analisa que, apesar da lacuna legal, que ndo prevé a progressao de medida nos casos da medida
de seguranca, na pratica, em diversos estados da Federacdo, tal pratica vem sendo adotada,
citando o Instituto Psiquiatrico Forense de Porto Alegre- RS, o Manicdmio Judiciario de
Recife- PE e Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico Professor André Teixeira Lima,
de Franco da Rocha- SP.

Em Porto Alegre, o processo de progressdo de medida é chamado de alta progressiva,
ja em Franco da Rocha, é denominado desinternacdo progressiva. O autor informa que a
diferenca da alta, para a desinternacdo constitui que nesta Ultima ha um acompanhamento
continuo da equipe, acompanhando a evolucdo dos usuarios, ja na alta restringe-se a visitas dos

usuarios a casa dos familiares, além de proporcionar atividades dentro da unidade, facultando
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ao usuario o trabalho externo diurno, com repouso noturno na instituicao, assemelhando-se ao
regime semiaberto dos imputaveis.

As préticas pioneiras na progressdo da medida de seguranca realizadas em Porto Alegre
e Franco da Rocha baseavam-se sumamente no acompanhamento da evolugéo do paciente e na
reinsercdo social, através principalmente da aproximacdo com familiares, com vistas a
desinternacdo. No entanto, apesar do inegavel ganho terapéutico dessas agdes, elas sofreram
restricdes judiciais, sob a alegacao de ndo possuirem amparo legal (FERRARI, 2001). Assim,
como bem analisa Ferrari (2001), o direito de execucdo penal, ao invés de evoluir com as
novidades psiquico terapéuticas trazidas pela ciéncia, que trazem a tendéncia a desinternacéo,
conforme evidenciado na Movimento Antimanicomial, fica ainda preso aos formalismos
juridicos.

Apesar das restricdes, houve resisténcia e conseguiu-se implementar em algumas
unidades, como as citadas, as desinternacfes progressivas. Ferrari (2001) ressalta, no entanto,
que desinternacdo progressiva, ndo deve ser confundido com progressao de medida, ja que a
desinternacdo progressiva configura apenas a mudanca na abordagem com o usuario, sem
alteracdo da espécie de medida de seguranga fixada. Ela “consiste num método terapéutico que
agiliza e aprimora a compreensdo, 0 manejo e a efetivacdo do tratamento, restando claro que o
regime de contencdo se aplica a poucos internos. Constitui-se numa revolucao terapéutica,
opondo-se ao regime fechado” (FERRARI, 2001, p. 171). Cia (2011, p.126) define
desinternacéo progressiva como:

uma forma diferenciada de executar-se a medida de seguranga em sua espécie
internacdo visando a efetiva reintegracdo social do interno. Sua estratégia principal
reside no aumento progressivo do contato e da vivéncia do custodiado com o meio
social e na diminuigdo, também progressiva, de sua dependéncia com relacdo ao
hospital. No intuito de capacitar o interno para a vivéncia comunitaria, sao
estimuladas atividades relacionadas & educacédo, ao trabalho e ao lazer. Ademais,
como se verd, o tratamento dispensado na desinternacdo progressiva tem carater
interdisciplinar, ja que congrega Vvarias terapéuticas e intervencdes distintas. Pode-se
afirmar que o objetivo da referida medida é preparar adequadamente o interno para

sua desinternagdo, de modo que ela seja planejada, paulatina e mais segura, tanto para
a sociedade, quanto para o proprio interno.

Cia (2011) ressalta que o tema da desinternacdo nao existe na legislacdo penal brasileira
e cita que a Unica regulamentacao existente a respeito do tema ndo emana do Poder Legislativo,
mas do Poder Judicidrio que “reconheceu a importincia e possibilidade de aplicagdo da
desinternacdo progressiva por meio da Portaria n® 9, de 9 de junho de 2003, das Varas das
Execugoes Criminais de Sdo Paulo” (CIA, 2011, p.119). A portaria prevé a transferéncia do

individuo em cumprimento de medida de seguranca para a Coldnia de Desinternacdo
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Progressiva, em seu art. 1°. No art. 3° normatiza que a transferéncia do interno para a
desinternacdo progressiva, pode se dar a qualquer tempo durante o cumprimento da medida de
seguranga. No entanto, tal transferéncia, conforme o art. 2° dependera de determinagédo
judicial, concedida com fundamento em relatério circunstanciado do hospital onde esta
internado o individuo, elaborado pelo médico psiquiatra, psicologo, assistente social e o diretor

de seguranca da unidade.

A portaria relata ainda que o procedimento a ser adotado na desinternacao progressiva
é 0 constante no regulamento interno do HCTP de Franco da Rocha-SP, ficando o regulamento
como parte integrante da portaria, conforme o art. 4°. A portaria prevé ainda a desinternagéo
progressiva domiciliar ou licenca terapéutica, destinadas aos internos que ainda ndo tém
condicdes de salde para a transferéncia para a Colénia de Desinternacdo Progressiva e
caracteriza-se como a possibilidade de visita a familiares, até dois finais de semana a0 més,
conforme consta nos artigos 5 e 6.

A portaria citada tem importante contribuicdo a execucdo da medida de seguranca,
tendo em vista que concretiza as mudangas de acordo com as praticas terapéuticas de base
antimanicomial e prioriza o tratamento com vistas a desinternacdo e reinsercao social. Cia
(2011) argumenta gue a desinternacdo progressiva esta de acordo com a norma legal e com o0s
principios constitucionais, ou seja, ela € uma pratica legal, no entanto, como nédo esta ainda
preconizada no ordenamento juridico, o Estado ndo estd obrigado a oferecer tais praticas
politico-penais na execucdo da medida de seguranca. A autora cita que ha inclusive Projeto de
Leide n® 3. 473, de 18 de agosto de 2000 que propunha a inclusdo da desinternacao progressiva
na norma penal, através de modificacdo do paragrafo 3°, do art. 97, do CP.

Cia (2011) destaca que € urgente uma aproximacao do judiciario com relagdo ao tema
da desinternacdo progressiva, principalmente com relacdo as autorizacGes das saidas dos
internos, mas que o magistrado esteja de modo qualificado incluso no processo de
desinternacdo progressiva e respeitando o tempo e as diretrizes do programa de desinternacéo
elaborado pelas equipes terapéuticas. Ela cita que o juiz poderia ter um protagonismo
fundamental no processo de desinternacédo, trazendo maior seguranca juridica ao processo.

Ferrari (2001) destaca que deve ser dada prioridade a medida constante no art. 96, inc.
I1, do Codigo Penal, a medida que preveé o tratamento ambulatorial, ja que elas estdo de acordo
com os atuais estudos em satde mental que priorizam o meio aberto. O tratamento ambulatorial
caracteriza-se, para Ferrari (2001), uma auténtica medida nédo privativa de liberdade, cumprido,

segundo a Lei de Execucbes Penais, art. 101, em ambulatorios ou outros locais com
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dependéncia médica adequada ao tratamento, podendo estes serem publicos ou privados, desde
que credenciados ao Poder Judiciério, sob controle da Administracdo, cabendo ao juiz decidir
quanto a uma possivel regressdo de medida. Ferrari (2001) analisa que atenta contra as
garantias constitucionais dos semi-imputaveis e dos inimputéveis a impossibilidade que o juiz
sentencie a progressdo de medida, principalmente porque a Lei citada prevé que ele pode
decretar a regressdo, entdo porque ndo poderia prever a progressao? Ferrari (2001, p.173)
analisa:
Como bem destaca Julio Fabbrini Mirabete, a possibilidade da progressividade é
patente, pois, se 0 juiz que imp6s a medida de seguranga de internagdo teve como
elemento para a decisdo o laudo de exame psiquiatrico, o juiz da execucdo, contando
com dados colhidos durante a internagdo (exames, informagdes sobre o tratamento e
seus resultados), tera maior possibilidade para verificar a desnecessidade de continuar
o internamento, convertendo-se a medida de seguranca em tratamento ambulatorial.
Urgente, portanto, constitui a reforma legislativo-penal, enunciando dispositivos,
quer para a desinternagdo progressiva, quer a progressdo - do. internamento para o
tratamento ambulatorial - ndo podendo nosso Cédigo Penal e a Lei de Execucéo Penal
permanecer estagnados diante da tendéncia de desinstitucionalizacfo do tratamento,

preconizada pela psiquiatria moderna, figurando imprescindivel uma imediata
adequacdo legal as novas e salutares modalidades terapéuticas.

Com relacdo ao topico dois trazido pelo autor, qual seja, limites minimos e maximos
nos prazos de duragdo das medidas de seguranca criminais, Ferrari (2001) cita que este tema é
um dos mais antigos e polémicos relativos a medida de seguranca. Trata-se de saber se ha
limites maximos na duracdo da medida e se hd a obrigatoriedade de limite minimo para a
realizacdo da pericia que analisara a cessacdo da periculosidade.

Ferrari (2001) analisa que devido ao carater histérico da criacdo das medidas de
seguranca nos diversos ordenamentos juridicos, a questdo dos limites minimo e maximo da
medida foi sendo definida com uma tendéncia a ndo prever limites maximos e a vincular o fim
a cessacdo da periculosidade. Tal se deu pela justificativa de que a medida de seguranca se
diferenciava da pena, sendo apenas terapéutica, ndo aflitiva e preventiva. No entanto, para
Ferrari (2001), em um Estado Democratico de Direito, tais justificativas ndo encontram mais
eco, ja que todas as normas devem ser interpretadas a partir dos principios e garantias
constitucionais e, assim, as garantias destinadas aos imputaveis devem ser aplicadas tambem
aos semi-imputaveis e aos inimputaveis.

Assim, o autor ressalta que deve ser normatizado um limite maximo para as medidas
de seguranca, pois ndo o havendo, ocorre violacdo dos direitos e garantias dos semi-imputaveis
e aos inimputaveis, principalmente porque os limites serdo estabelecidos para conter o poder
punitivo do Estado, que precisa ser contido, quando esta colocado em relagcdo com a liberdade

individual dos individuos. O autor ressalta, no entanto, que ha uma ponderagdo de interesses,
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a saber, a segregacao ilimitada do cidad&o e a sua liberdade, trazendo possivel risco social. Para
ele, necessério se faz 0 sopesamento, com base nos principios da legalidade, proporcionalidade
e perigosidade.

Fundamentado no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal/88, assim como no art. 1°
do Cadigo Penal, hé o principio da legalidade, normatizando que ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Assim, também as medidas de seguranca
devem ser cominadas legalmente quanto ao seu prazo, fim e propdsito e as medidas de
seguranca indeterminas quanto ao prazo violam o principio da legalidade, fato inaceitavel em
um Estado Democratico de Direito (FERRARI, 2001).

Quanto ao principio da perigosidade, Ferrari (2001) analisa que é necessario que, para
a determinacdo de uma medida de seguranca, deve estar presente a perigosidade criminal,
associada ao ilicito cometido e o estado psiquico do agente e, sem esses elementos, ndo ha que
ser aplicada a medida de seguranca. Com relacdo ao principio da proporcionalidade, deve-se
ponderar acerca dos limites a liberdade individual do individuo e a 0s perigos que ameagcam a
sociedade. Ferrari (2001) analisa que tal principio deve ser considerado quando da aplicagéo
da medida de seguranca, inclusive como fundamentagdo para o estabelecimento dos limites
temporais da medida.

Conforme exposto, Ferrari (2001, p.181-182) advoga a imposi¢édo de limites a medida
de seguranca e afirma que “ndo impor limites maximos as medidas de seguranca criminais
consiste, por outro lado, em uma opcao puramente retributiva, social, desligada do bem juridico
penal, inadmissivel na medida terapéutico penal”. O autor fundamenta nos arts. 60, §4° e art.
5°, XLVII, da CF/88 quanto a inconstitucionalidade do art.97 do Cddigo Penal brasileiro. Como
solucdo a questdo da indeterminacdo do tempo da medida, o autor cita duas principais correntes
doutrinarias: a primeira estabelece os limites minimos e maximos das medidas de seguranca de
acordo com os limites minimos e maximos da pena correspondente ao ilicito-tipico praticado.
Ja a segunda corrente, ndo atrela aos limites da pena correspondente ao ilicito-tipico, mas aos
termos aleatdrios impostos pelo legislador a todos os tipos, ou seja, o legislador definird o
tempo destinado a medida. Ferrari (2001, p. 184) comenta sobre os limites minimos:

Em nossa concepcéo, ndo faz sentido falar-se na admissibilidade de limites minimos
obrigatérios, quando possivel, a qualquer tempo, a cessacdo da anomalia ao
delinquente-doente, figurando inconcebivel a existéncia de limites minimos
obrigatérios em qualquer ilicito-tipico praticado pelo enfermo mental. Atualmente,
deve-se prevalecer a inexisténcia de limites minimos obrigatérios a quaisquer

espécies de medidas de seguranga criminais, ndo se adotando nem a primeira nem a
segunda corrente, vez que vedada a interferéncia do legislador.
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Sobre os limites maximos, o autor analisa (FERRARI, 2001, p.189):

Em nossa posi¢do, nos inimputaveis os limites maximos quanto aos prazos de duracdo
das medidas de seguranga criminais aos inimputaveis deverdo ser correspondentes
aos marcos maximos das penas abstratamente cominadas aos ilicitos-tipicos
realizados pelos imputéaveis. Inimputével e semi-imputavel possuirdo, portanto, como
limites maximos quanto ao prazo de duracdo das medidas de seguranca,
correspondente ao marco méximo da pena abstratamente cominada aos seus ilicitos-
tipicos cometidos.

Assim, o autor propde determinacdes mais claras da legislacéo a respeito do prazo da
medida e também se posiciona contra as prorroga¢des indiscriminadas do tempo da desta,
mesmo que seja sob o argumento da prevencao geral positiva. Ele afirma que a prorrogacéo
pode trazer consequéncias de tempo da medida de seguranca maior que o da pena
correspondente ao ilicito-penal, fato que atenta contra as garantias penais e constitucionais do
individuo que esta em medida de seguranca.

Quanto a terceira proposta trazida pelo autor, qual seja, a prescricdo da medida de
seguranca, refere-se ao limite do Estado quanto ao poder-dever de punir 0s inimputaveis e 0s
semi-imputaveis. A prescricdo é dividida, conforme o autor, em prescricdo da pretenséo
punitiva e pretensdo executoOria e ambas estdo descritas genericamente no art. 96 do Codigo
Penal, prelecionando que, uma vez extinta a punibilidade, ndo se impde a medida de seguranca,
nem subsiste a que tenha sido imposta, havendo tanto a pretensao punitiva, quanto a executoria.
Ferrari (2001) cita que na legislacdo € inexistente o parametro para a contagem do prazo
prescricional, devendo a lacuna legislativa ser sanada. Sobre o tema, Ferrari (2001, p.202)

comenta:

De acordo com nossa acep¢ao, o legislador poderé fixar o pardmetro da prescricéo da
medida de seguranc¢a, com base no limite minimo, ou maximo, existente na duracdo
das medidas de seguranga criminais, podendo, ainda, optar por fixar prazos
prescricionais condicionados as espécies das medidas de tratamento, constituindo-se
exemplo a legislacdo espanhola, ao enunciar, no art. 135,1 do Cddigo Penal de 1995,
que as medidas de seguranca privativas de liberdade superiores a trés anos
prescreverdo em dez anos, prescrevendo em cinco outras espécies de medidas de
seguranga.

Assim, ja que o Codigo Penal é silente a respeito do tema da prescricdo da medida de
seguranca, de acordo com a majoritaria doutrina e jurisprudéncia, a prescri¢do das medidas de
seguranca terdo como base o ilicito-penal praticado e os correspondentes prazos inscritos no
art. 109 do Codigo Penal. Ferrari (2001) propde como futura inovacao legislativa, que seja
elaborada tabela de prazos prescricionais proprios as medidas de seguranca, levando-se em
consideracdo a espécie da medida aplicavel ou a prética do ilicito aplicavel, levando-se em

conta 0 maximo da pena cominada ao ilicito-tipico praticado.
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Sobre a Gltima proposicdo trazida pelo autor, a natureza juridica da sentenca judicial
impositiva a medida de seguranga criminal, Ferrari (2001) acerca de ser sua natureza
absolutdria ou condenatdria. Prevista no inc. 1V, caput e no paréagrafo unico, inc. 111 do art. 386
do Codigo de Processo Penal, a sentenca que aplicard a medida de seguranca criminal é
denominada pela doutrina como absolvicdo impropria. A sentenca absolutoria € uma negacéao
a pretensdo punitiva e traz como consequéncia a improcedéncia da acusacdo, assim, € ato
decisério sobre a pretensdo punitiva, sobre o proprio mérito da causa, rejeitando-o (FERRARI,
2001). J& a sentenca condenat6ria tem como resultado o comando da decisdo com eficacia
executiva, constituindo titulo para o Estado impor ao réu o cumprimento da pena ou da medida
de seguranca.

Ferrari (2001) defende que a medida de seguranca sendo considerada como efetiva
sangdo penal de carater aflitivo, deve ter sua sentenca judicial considerada como de natureza
condenatoria. Logo, propde haver a revogacao do paragrafo unico, inc. I11 do art. 386 do CPP
e a inclusédo de inciso no art. 387, contendo a seguinte redacdo: “o juiz, ao proferir sentenga
condenatOria aos inimputaveis, ou semi-imputaveis, impora, se for o caso, a medida de
seguranga cabivel" (FERRARI, 2001, p.214).

Os autores citados anteriormente, Ferrari (2001) e Cia (2011), trazem propostas de
mudancas legislativas e de execugdo, em relagdo a medida de seguranga. Porém, ha autores
como Lopes e Schutz (2019) que trazem uma proposta de mudanca na medida de seguranca a
partir da analise entre a incompatibilidade que ha entre a Lei 10.216 de 06 de abril de 2001,
conhecida como a Lei da Reforma Psiquiatrica ou a Lei Antimanicomial e a legislacao referente
a medida de seguranca do Codigo Penal. A Lei 10.216/2001, dispde sobre a protecdo e 0s
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em
salde mental, estabelecendo novos paradigmas para os cuidados em sadde mental no Brasil,
operando a chamada Reforma Psiquiatrica (LOPES e SCHUTZ, 2019).

Como ja abordado no capitulo 1 deste trabalho, a Reforma Psiquiatrica e o0 Movimento
Antimanicomial significaram uma grande mudanca em todo o mundo, com relacdo ao
tratamento, cuidado e acompanhamento de salide a pessoa com transtorno mental. Significou
uma grande ruptura entre 0 modelo de tratamento hospitalocéntrico, médico centrado e que
priorizava a institucionalizacdo, para um modelo de tratamento multidisciplinar, que trazia
diversas técnicas terapéuticas e que pretendia o tratamento no meio social do individuo, ou
seja, um cuidado “portas abertas”, visando o fortalecimento da autonomia do individuo.

Como se percebe pelo relato abordado neste capitulo, hd um abismo entre o tratamento

dispensado pela Politica de Sadde Mental e pelo Sistema Unico de Salde e o modelo
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dispensado pela clientela penal da medida de seguranca. Ou seja, claramente, o Direito Penal
ndo acompanhou as mudancas trazidas pela Reforma Psiquiatrica. Ocorre que tais mudancas
ocorreram justamente pelas inimeras dendncias a respeito do tratamento dispensado aos
pacientes dos hospitais psiquiatrico, pois havia um flagrante desrespeito aos direitos de
dignidade humana, com locais insalubres, tratamentos degradantes, assemelhados a
verdadeiras torturas, e afastamento social.

Se houve avango para o tratamento em satide mental das pessoas com transtorno mental
em geral, porque toleramos ainda o tratamento degradante dispensado para os individuos com
transtorno mental que compdem a clientela penal? Ha claro desrespeito aos Direitos Humanos
e aos direitos de dignidade humana presentes na Constituicdo de 1988. Como afirmam Lopes
e Schutz (2019, p.215) “ndo tem mais lugar o modelo estabelecido no Codigo Penal Brasileiro,
de resposta sancionatdria ao agente inimputavel psiquico que pratica injusto tipico”. Os autores
analisam acerca da incompatibilidade trazida pela Lei n°® 10.216/2001 e o Cddigo Penal
(LOPES e SCHUTZ, 2019, p.216):

(...) verifica-se que existe conflito de normas entre o Cédigo Penal e a Lei n°
10.216/2001 em relacéo as disposicdes acerca da imposicdo de medida de seguranca
ao inimputavel psiquico e os novos paradigmas da Lei Antimanicomial. Tal conflito
é bilateral, pois a aplicacdo de uma das normas necessariamente envolve violagdo da
outra, e total, pois a Lei n®10.216/20012 veda condutas que os arts. 96 a 99 do Cédigo
Penal determinam. Por outro lado, se a comparacdo for realizada entre as normas da
Lei da Reforma Psiquiatrica e a totalidade das disposi¢fes do Codigo Penal, o conflito
é parcial, por abranger apenas os referidos artigos. No caso especifico do presente
estudo, verifica-se antinomia juridica relativamente as disposi¢des contidas nos arts.
96 a 99 do Cdadigo Penal — que compdem o Titulo VI da Parte Geral e disciplinam a
medida de seguranca — e as disposi¢fes da Lei n® 10.216/2001, que dispde sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e estabelece
novos paradigmas para a assisténcia em salde mental.

Enquanto o Cddigo Penal estipula medida de seguranca com espécie que prevé o
encarceramento como um tratamento, a Lei n® 10.216/2001 prevé um modelo ndo asilar, que
busca a multidisciplinariedade e o fortalecimento do individuo, priorizando seu convivio social,
envolvendo inclusive a comunidade e a familia nesse processo. Portanto, como apontado pelos
autores, ha claro conflito entre normas entre o que dispde a Lei n° 10.216/2001 e o Codigo
Penal.

Lopes e Schutz (2019, p.217) advogam que deve haver uma inovacdo através da:

aplicacdo da Lei Antimanicomial, e ndo do Cddigo Penal, ndo mais se impondo
medida de seguranga ao inimputavel psiquico que pratica fato tipico e ilicito, e, sim,
disponibilizando-lhe cuidado e atencdo em salde mental no contexto da rede de
atendimento que a ele é disponibilizada a partir da entrada em vigor da Lei n°
10.216/2001 e seus consectdrios infralegais. Acredita-se que a permanéncia da
aplicacdo do Cdadigo Penal, apesar de tacitamente derrogado pela Lei da Reforma
Psiquidtrica, com a consequente imposicao de sancdo penal a sujeito que ndo tem
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consciéncia da propria conduta — circunstancia que flerta com a responsabilidade
penal objetiva —, deve-se & tentativa de aplacar o estado de coisas no qual se encontra
0 Brasil — inseguranca, violéncias institucionais, auséncia de sentimento de
pertencimento pelo individuo, desesperancga. Assim, com a imposi¢ao de medida de
seguranca, é recebida pela sociedade uma resposta do Estado diante da préatica de fato
tipico e ilicito, independentemente da consciéncia do sujeito praticante e do resultado
efetivo da imposicdo da medida de seguranca detentiva. Nesse sentido, a internacéo
em Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico, que ¢é, efetivamente,
encarceramento humano, em nada contribui para construcéo e fortalecimento de lagos
sociais e afetivos do individuo internado; pelo contrario, priva-o de tratamento
adequado, em meio aberto, na companhia de familiares e amigos e com vistas a sua
adaptacdo social. (...) A virada ética e ideoldgica representada pela Lei
Antimanicomial tornou inequivoca a condigdo do inimputavel psiquico, autor de fato
tipico e ilicito, de sujeito de direitos a promocéo de sua salde mental, a inclusdo
social, ao ndo encarceramento; e tais direitos devem ser respeitados.

Portanto, argumenta-se que a mudanca na legislacdo penal relativa as medidas de
seguranca se faz urgente, devendo-se abarcar as diretrizes trazidas na Lei Antimanicomial, para
que o tratamento dispensado as pessoas com transtorno mental seja o preconizado pelas
Politicas de Saude Mental em todo o mundo, trazendo respeito e dignidade ao individuo. As
medidas de seguranca ndo devem ser instrumento de vinganca social, pois se a legislacéo
decidiu definir tratamento diferenciado aos semi-imputaveis e aos inimputaveis, a eles deve ser
dado o tratamento especial preconizado.

Ocorre que, como bem comentam Lopes e Schutz (2019), ainda ha um desejo por
punicdo pela sociedade destinado ao infrator, 0 que gera um clamor por maior rigidez ao
tratamento penal dado aquele que comete o delito. H& uma busca da sociedade por leis penais
mais rigidas, que considera ruim a diferenca de tratamento dada o individuo com transtorno
mental que comete o ilicito, assim como ocorre com a lei destinada a crianca e ao adolescente
que comete o ato infracional e tem tratamento especializado.

No entanto, apesar das resisténcias sociais, € necessario continuar a argumentacao a
respeito da melhora no tratamento penal dispensado aos grupos mais vulneraveis da sociedade
ou, até mesmo, refletir se o sistema penal é 0 mais adequado para responder as questdes sociais.

Como argumentam Costa e Machado Janior (2018, p.81):

A anélise do sistema penal, a partir do ambiente carcerario, demonstrou
empiricamente que a justica penal é extremamente seletiva, recrutando seus membros
principalmente das zonas periféricas, refletindo uma realidade social extremamente
desigual que busca excluir os pobres do seu convivio. A questdo, afirma Mathiesen
(1997, p. 273), “ndo ¢ a reabilitacdo dos transgressores e nem prevenir outros de
cometerem atos similares, mas simplesmente retirar os transgressores do circuito
social”; esse € o real proposito que a racionalidade penal moderna busca acobertar.

Assim, a sociedade demonstra o desejo de controle dos corpos, como ensina Foucault
(1978), utilizando-se dos mecanismos do sistema penal para conter publicos especificos e

determinados, como as minorias sociais € 0s grupos mais vulneraveis, sob discursos que
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falseiam este desejo com premissas de que querem o bem social. Como refletem Costa e
Machado Janior (2018, p.82):

a falsa crenca de que a reacédo punitiva é o Unico instrumento capaz de responder a
criminalidade. O imagindrio popular acostumou-se a ver na prisdo o instrumento de
vinganca legitima do Estado e da recuperacao do apenado, crenca coletiva esta que
dificulta a superacdo de um antigo modelo, sobretudo quando o discurso da violéncia
é utilizado no contexto de uma hipercultura midiatica.

Assim, é necessario constantemente dialogar acerca do modo como a sociedade tem
respondido aos seus conflitos sociais e trazer outros modos de fazer, outras respostas, ainda
que se encontre resisténcias. Neste trabalho, buscou-se refletir criticamente acerca do
tratamento penal dado aos individuos com transtorno mental e pensar acerca de outras
estratégias, pois compreendeu-se que, 0 modo como vem ocorrendo, fere os direitos desses

individuos e precisa de mudancas urgentes.
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4. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou trazer uma reflexdo critica acerca do modo como a pessoa
com transtorno mental que comete o ilicito penal é tratada no Direito Penal brasileiro. Para
tanto, no primeiro capitulo, a partir das analises de Foucault (1978), buscou-se refletir como ao
longo da historia a figura do louco foi abordada. Percebeu-se que a loucura gerava comogédo
social, encarada como um fen6meno que ndo se conseguia compreender, que trazia a nog¢ao de
perigosidade. Para tanto, a sociedade decidiu esconder o louco, conté-lo e restringi-los a
espacos de carcere. O saber médico se interessou pelo louco e comegou a estuda-lo, porém
foram anos até que se pudesse compreender melhor a doenca mental. Antes de se alcangar esse
entendimento, os loucos foram trancados em manicoOmios e submetidos aos mais absurdos
tratamentos, distantes de suas familias.

Com o advento da Reforma Psiquiatrica e do Movimento Antimanicomial houve uma
verdadeira revolucdo e mudanca de paradigma a respeito do tratamento dado aos doentes
mentais. Tais mudancas fizeram avangar a Politica de Saude Mental em todo o mundo,
inclusive no nosso pais. O Brasil desenvolveu um processo de fechamento dos manicomios e
implementou um modelo de Saude Mental territorializado, com foco na autonomia do usuério,
com terapéuticas multidisciplinares e com a insercéo do individuo na sociedade.

A perspectiva da Reforma Psiquiatrica foi utilizada pra demonstrar a diferenca de
tratamento dado ao individuo com transtorno mental na Politica de Saude Mental e no Sistema
Penal. Ha uma grande distancia, um abismo, entre um e outro. No segundo capitulo, buscou-
se compreender como funciona a légica penal para adotar a medida de seguranga como resposta
penal ao individuo com transtorno mental que comete o ilicito. Para tanto, buscou-se verificar
como a legislacdo penal aborda o tema, inclusive fazendo-se uma analise historica dos Codigo
Penais brasileiro. Foi realizada uma analise através da doutrina penal e da legislacdo penal
sobre as principais escolas penais e sobre a teoria das penas, a fim de pensar a respeito da légica
penal que justificou a ado¢do da medida de seguranca. Também foi discutido a respeito da
culpabilidade, da inimputabilidade e da irresponsabilidade, trazendo a teoria geral do delito
para compreender o porqué do Direito Penal escolher a via da semi-imputabilidade e da
inimputabilidade destinada a pessoa com transtorno mental.

No terceiro capitulo buscou-se caracterizar a medida de seguranca, 0 modo como ela é
abordada na legislacdo penal e processual penal. Posteriormente, buscou-se trazer um
panorama de como ela ocorre na pratica brasileira e percebeu-se que ha diversas problematicas

quanto & adocéo e a prética da medida de seguranca em nosso pais, como: HCTPs que sdo
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insalubres e que ndo tratam efetivamente os pacientes, pois ndo estdo afins com os estudos
atuais em saude mental e desrespeitam a legislacdo voltada a salde mental; a busca pelo
encarceramento, ao invés da adocdo do tratamento socializador e que confere autonomia;
prazos da medida de seguranca elasticos, que conferem tempos longos dos individuos na
medida de seguranga.

Assim, percebeu-se que a medida de seguranca é adotada como um tratamento de salde,
mas na verdade, esconde um anseio da sociedade por vingancga e punigdo através do sistema
penal. Aonde na legislacdo se fala em tratar, na verdade se vé pouco interesse em viabilizar o
melhor tratamento. Na verdade, o que se quer é afastar do convivio social, punir e dar uma
resposta a sociedade que clama por vinganca e puni¢do e que ainda vé& o louco como perigoso.

No entanto, conclui-se que, na pratica da medida de seguranca no Brasil, ha claro
desrespeito aos direitos humanos e aos direitos de dignidade humana advindos da Constitui¢éo
Federal (1988), pois os individuos sdo submetidos a tratamento diferenciado do que preconiza
a Lein®10.216/2001, a Lei da Reforma Psiquiatrica.

Assim, € urgente uma mudanca na legislacdo penal para que os individuos possam ter
acesso ao tratamento adequado, ou, como preconiza Lopes e Schutz (2019), aplicar a Lei n°
10.216/2001 também ao publico com transtorno mental que esta inserido no sistema penal. Nao
se pode aceitar essa diferenca de tratamento, pois a legislacdo, tanto a Constituicdo Federal
(1988), como o Cddigo Penal, prevé o principio da igualdade

Compreendendo-se que este trabalho ndo pretendeu abarcar todas as nuances desse
tema tdo complexo e necessario, sugere-se que novas pesquisas e discussdes sejam realizadas,

a fim de dar voz a um publico téo invisibilizado e marginalizado por nossa sociedade.
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