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RESUMO: A disciplina Horizontalizacdo dos Direitos Fundamentais analisa, com viés hipotético-
-dedutivo, de que forma as medidas de seguranga inoperam em face das disposicoes da Lei Antima-
nicomial e provocam redugao de acesso a politicas publicas de pessoas em condi¢oes de sanidade
mental permanentemente comprometida. Analisa, ainda, de que forma essa redugao traz impactos a
liberdade individual. Contudo, a aplicagdo da medida de seguranga deve ser abolida porque, além de
ilegal e inconstitucional, gera um tratamento distinto e nada igualitirio entre as pessoas com transtor-
nos mentais que cometem crimes.
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ABSTRACT: The discipline Horizontalization of Fundamental Rights analyzes, with a hypothetical-
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Law and cause reduced access to public policies for people in conditions of permanently compro-
mised mental health. It also analyzes how this reduction impacts individual freedom. However, the
application of the security measure must be abolished, because in addition to being illegal and un-
constitutional, it generates a different and not egalitarian treatment between people with mental
disorders who commit crimes.
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1. Introducao

O artigo 26 do Codigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940) dispoe
sobre a pessoa inimputavel por doenca mental, atribuindo-lhe
a natureza de causa excludente da culpabilidade do réu. Nos
termos do dispositivo, todo aquele que, ao tempo da pratica
do delito eem decorréncia de enfermidade mental, houver sido
totalmente incapaz de compreender a ilicitude do seu ato ou
de se orientar conforme a lei, torna-se isento de pena, devendo
cumprir medida de seguranga, consubstanciada em internaciao
em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico por tempo in-
determinado, ou tratamento ambulatorial, até que se diagnosti-
que, por meio de pericia psiquidtrica especifica, a cessacao do
estado de periculosidade do agente, entendido, grosso modo,
como juizo de presuncio de delinquéncia futura.

De acordo com o discurso juridico inerente a essa regra penal, a
condicao de doente mental irresponsabiliza o individuo de res-
ponder por seus atos. Em vez de penaliza-lo, o Estado, por meio
da medida de seguranca, assume a sua tutela/custédia. Porém,
esse viés protetivo mascara a finalidade estratégica de a referida
medida neutralizar o perigo representado pela loucura e pelo
crime, legitimada por saberes médico-juridicos que integram o
dispositivo, entendido como “o conjunto de saberes, instituicoes,
legislacOes, praticas profissionais e preconceitos que sustenta a
loucura como um mal a ser combatido” (MALCHER, 2018, p. 160).

A Constitui¢ao brasileira (BRASIL, 1988) e a Lei Federal 10.216
(BRASIL, 2001), de um lado, asseguram que individuos como os
atendidos nos hospitais de custédia e tratamento psiquidtrico
(HCTs) tenham os seus direitos e a sua dignidade resguardados.
De outro lado, a triste realidade retratada na precariedade dessas
instituicoOes e a absoluta falta de tratamento adequado a doencga
de que eles sao acometidos corrobora que retornem a  socieda-
de com pouca ou nenhuma perspectiva de inclusiao, fadados ao
isolamento. Logo, mesmo que exer¢am o seu direito individual a
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liberdade, esses individuos permanecem aprisionados e vigiados
por uma sociedade discriminante, porquanto contaminada pelo
esteredtipo que associa a loucura a violéncia e a criminalidade.

Consoante dados de uma pesquisa realizada pelo Conselho Na-
cional de Justica — CNJ — (BRASIL, 2012), existem 23 hospitais de
custddia e tratamento psiquidtrico no Brasil, distribuidos pelas
26 unidades federativas, contando uma populacio de aproxima-
damente 4 mil internos. Em 2011, constataram-se em trés esta-
dos brasileiros 260 pessoas em situacao asilar, por terem perdido
o vinculo familiar e pela auséncia de politicas de desinstituciona-
lizacdo. No Estado da Bahia, foram encontrados 30 pacientes ja
com laudo de desinternagio, mas ainda custodiados. No Estado
do Parani, das 430 pessoas internadas, nao havia mais necessida-
de alguma de que 108 permanecessemasiladas. E no Estado do
Rio de Janeiro, havia 136 pacientes, dos quais 75 permaneciam
custodiados simplesmente por nao terem para onde ir.

Basta uma breve pesquisa nesses estabelecimentos para se cons-
tatar que, em todoo pais, faltam residéncias terapéuticas que ab-
sorvam pacientes que ja cumpriram medidas de seguranca, assim
como ha uma precariedade enorme de equipes de saude. Geral-
mente, no quadro funcional dessas unidades, niao hi psiquiatra,
sequer médico, cuja equipe atua com nimero minimo de enfer-
meiros, assistentes sociais e psic6logos. Equipamentos de saude,
no maisdas vezes, funcionam em quantidade reduzida, acham-se
obsoletos ou funcionam muito mal. A auséncia de politica de de-
sinternacao torna comum a permanéncia além do tempo devido,
situacao que se agrava pelos casos de abandono familiar em face
do isolamento a que essas pessoas sao constantemente submeti-
das. (MALCHER, 2018, p. 160)

Violéncia, exclusio, privacio da liberdade, maus-tratos, praticas
de tortura e as mais variadas ordens de abuso de poder sempre
estiveram presentes na histéria dos manicoémios. E no Brasil nio
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¢é diferente. A presenca dos hospitais de custédia e de tratamento
psiquiitrico implica, de fato, a retomada aos famigerados mani-
cOomios judicidrios, na contramao da luta antimanicomial defla-
grada em meados da década de 1970, cujo precursor foi o
Movimento Nacional da Luta Antimanicomial (MNLA), conside-
rado o ator fundamental para as reflexdes acerca da dimensao
juridico-politica da Reforma Psiquidatrica brasileira, materializada
posteriormente na Lei 10.216/2001, a chamada Lei de Reforma
Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial, que redirecionou o mode-
lo de satide mental no Brasil ao trazer como principal inovacao
o fim do manicémio e, como regra, o tratamento do louco em
meio aberto. (CORREIA, SOUSA JUNIOR, 2020, p. 1.626)

2. Breve digressao historica sobre os loucos e os manico-
miosjudiciarios no Brasil

O interesse pelo estudo da loucura atravessou séculos e con-
quistou espacos entre os diversos tipos de ciéncia. A loucura, em
remoto tempo, era tratada como elemento de absoluta exclusao
do individuo da sociedade. Ha defensores da proposta segundo
a qual, no inicio do desenvolvimento das sociedades, loucos, cri-
minosos, asilados e enfermos eramenviados para um tUnico es-
paco e recebiam o tratamento de exilio. Somente com o avancar
das ciéncias e da sociedade é que esses espagos coletivos foram
divididos em hospitais, asilos, prisdes, manicOmios e sanatorios.
(FOCAULT, 2019, p. 87)

Na histéria mais recente, os loucos foram torturados e encarce-
rados, apresentados em espeticulos e desafiados a uma sobrevi-
véncia didria. Por isso, o espaco social deles foi sendo conquista-
do aos poucos. Uma inicial investigacao da figura do louco nas
principais legislacoes penais em territério brasileiro desde1500
— quando os limites dos monarcas nao eram claros e as Cortes
eram meramente espacos de defesas dos direitos normais, sem
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dotacio de uma jurisdigio — até a atualidade traz o reconheci-
mento e a identidade da pessoa com doenga mental ao longo
desse periodo. (HESPANHA, 1994, p. 474)

Em matéria penal, apontam-se algumas instituigoes psiquidtricas
que funcionaram no Brasil e ficaram destacadas por suas condi-
coes desumanas, instalacoes ou tratamentos. Nessa fase, embora
poupados, vestigios de torturas e exploracoes bem como apon-
tamentos de grave lesao a dignidade humana darao subsisténcia
ao discorrido na sequéncia.

2.1. Quem € o louco na seara criminal brasileira?

O Direito que regeu o Brasil, desde o descobrimento até a inde-
pendéncia, foi o Direito portugués. No primeiros doze anos do
Brasil Colonial, vigoraram as Ordenacgoes Afonsinas mandadas
compor por D. Joao I, as quais foram sucedidas pelas denomi-
nadas Ordenagbdes Manuelinas, fruto da compilacio de uma le-
gislacado que desejava ser mais “perfeita” na visaio do D. Manuel,
o Venturoso, publicada em 1521, cuja vigéncia se estendeu até
1569, quando entrou em vigor o Cédigo de Dom Sebastiao I de
Portugal. Durante todo esse periodo, os conceitos de louco e
de loucura nao foram explorados, tratando-se de igual manei-
ra as pessoas do territorio, diferindo unicamente a questio de
abrandamento da pena para pessoas com determinadas idades.
(PIERANGELLI, 1980, p. 6)

Com o objetivo de reagir contra os realces que obteve D. Sebas-
tido I, por seu Cédigo compilado, Dom Felipe II da Espanha,
que assumiu o trono portugués como Dom Felipe I, ordenou
que fossem novamente compiladas as Ordenagoes Manuelinas.
Essa nova estruturagio deu origem as Ordenagoes Filipinas, pu-
blicadas em 11 de janeiro de 1603, que buscou corrigir as con-
tradicoes, acrescentar as disposicoes posteriores € amenizar 0s
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impactos do Direito Candnico provocados pelo Cdédigo de Dom
Sebastiao I (TRIPOLI, 1936, p. 118).

Reconhece-se que o Livro V das Ordenacoes Filipinas — que vi-
gorou por cerca de dois séculos no Brasil — consubstanciou o
primeiro Coédigo Penal, o qual se fundamentou em preceitos re-
ligiosos, chegando a confundir o crime com pecado e ofensa mo-
ral. Nele, eram severamente punidos os hereges, os benzedores,
os apostatas e os feiticeiros (PIERANGELLI, 1980, p. 7).

Nessa legislaciao, inobservava-se a definicio de louco ou mesmo
de tratamento, mas abordava o sujeito com desenvolvimento
mental incompleto, quando da aplicacao da pena, cujo requisito
de abrandamento era a idade superior a 17 anos e inferior a 20
anos, em conformidade com o que prescrevia o titulo CXXXV,
item 2.°: “quando os menores serio punidos por os delictos que
fizerem” [grafia original] (PORTUGAL, 1603).

A suspensao do Livro V das Ordenagoes Filipinas se deu em 1830
com a criagiodo Codigo Criminal do Império do Brasil (BRASIL,
1830), publicado depois da conquista da Independéncia de 1822
e a promulgac¢io da Constituicio do Império do Brasil de 1824.

O CédigoCriminal postulado teve norteamento na Constituicio
do Império (BRASIL, 1824), ja que o dispositivo 179 da respec-
tiva Carta garantia a inviolabilidade dos direitos civis e politicos,
consubstanciado no princidio da liberdade e da seguranca da
pessoa e da propriedade.

Foi no artigo 12 do Cédigo Penal do Império do Brasil que Dom
Pedro I previu: “Os loucos que tiverem commettido crimes serio
recolhidos ds casas para elles destinadas, ou entregues 4s suas
familias, como ao juiz parecer mais conveniente” (grafia origi-
nal) e, antes disso, no artigo 10, § 2°, prescreveu: “Tambem nio
se julgarad criminosos: [...] Os loucos de todo o genero, salvo
se tiverem lucidos intervallos e nelles commetterem o crime”.
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Embora seja essa a remota previsao brasileira sobre os loucos
que contravém as leis penais, percebe-se que o termo loucura
ainda se restringia ao abstrato, ocupando-se, a bem da verdade
de discorrer sobre o tema, a literatura médica da época. (grafia
original — BRASIL, 1830)

A partir desse momento, a academia de ciéncias juridicas de todo
o pais discorreu sobre as suas criacoes ao longo dos séculos XIX
e XX. Também passou a ser questionado por juizes principal-
mente nos debates médicos, 0 que provocou uma maturacao
cientifica no conceito de loucura que alterou a maneira de como
o assunto era percebido pelo Direito.

O artigo 26 da Lei7.209/1984, em uma alteragio do Codigo Pe-
nal de 1940, prevé: “é isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acio ou da omissio, inteiramente incapaz de
entender o cariter ilicito do fato ou determinar-se de acordo
com esse entendimento”. (BRASIL, 1940)

Quando o dispositivo menciona a inimputabilidade penal por
dotacao de doenca mental tida pelo agente, cabe ponderar que
a doenca mental é compreendida por qualquer tipo de enfermi-
dade ou patologia que elimine a capacidade do entender ou do
querer humano. A condi¢ao mental comprometida pode ser por
doenga permanente ou transitéria, considerando-se, inclusive,
algumas questoes fisicas que podem afetar a psique da pessoa,
como delirio dos tifoides ou dos pneumonicos. Essa condi¢io do
agente deve ser atestada por pericia psiquidtrica, que apresenta-
ra laudo da condicao mental afetada, devendo, como condicao
para ser reconhecida, fazer-se presente ao tempo da pratica deli-
tiva. (GALVAO, GRECO, 1999, p. 433)

Ainda no dispositivo é mencionado o desenvolvimento mental
incompleto, que se refere aos menores de 18 anos e aos portado-
res de retardo mental. A expressio “desenvolvimento mental re-
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tardado” é compreendida por diversas espéciesde oligrofrenias,
como idiotice, imbecilidade, debilidade mental propriamente
dita, e os que detém caréncia de certos sentidos. (GALVAO, GRE-
CO, 1999, p. 438-439)

2.2. A instituicao de manicomios judicidrios no Brasil

Durante o periodo colonial brasileiro, s6 recebiam tratamento a
loucura os loucos que pertencessem a familias financeiramente
abastadas, uma vez que eram tratados em seus proprios domi-
cilios ou enviados a Europa para esse fim. Caso contrario, se fi-
cassem agitados, eram encarcerados em cOmodos separados e, se
necessario, amarrados. Ja os alienados pobres, em regra mal nutri-
dos e doentes, vagavam pelas ruas das cidades e, se perturbassem
os transeuntes, eram recolhidos as cadeias e as instituicoes de cor-
re¢ao moral, onde facilmente faleciam. As principais terapias para
a loucura nos primeiros séculos do Brasil Col6nia consistiam nas
sangrias ou nos sedenhos, isso quando nio se praticavam exorcis-
mos catdlicos ou fetichistas para os quais com muita frequéncia
se consultavam padres e curandeiros para resolver a questio da
insanidade dos doentes. (MOREIRA, apud ELIA, 1996, p. 5)

Com o advento do artigo 12 do Cédigo Criminal de 1830, tor-
nou-se inevitivel a obrigacaode a Coroa promover o abrigamen-
to dos loucos, a época também chamados de alienados. Pautados
na justificativa de que niao havia espacos publicos exclusivos para
abrigar esse publico, os casos de extrema necessidade eram aco-
lhidos pelas Santas Casas da capital ou do interior. Em outras
hipoteses, os pacientes eram confinados nas cadeias publicas e
barbaramente amarrados. (ELIA, 1996, p. 5)

O primeiro hospital destinado a acolher e a tratar esses indivi-
duos no pais foi criado pelo Decreto Imperial 82, de 18 de julho
de 1841, por D. Pedro II, sob a seguinte motivacao: “Desejando
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assignalar o fausto dia de Minha Sagracio com a creacao de um
estabelecimento de publica beneficéncia hei por bem fun-
dar um Hospital destinadoprivativamente para tratamento de
alienados, com a denominacao de Hospicio de Pedro Segundo,
o qual ficard annexo ao Hospital da Santa Casa da Misericordia
desta Corte” (grafia original — BRASIL, 1841). Construido com
uma voluptuosa arquitetura, o local ficou popularmente conhe-
cido como “O Palacio dos Loucos”.

O Hospicio Pedro Segundo, o primeiro no pais, destacou-se e foi
alvo de grandes polémicas. Durante a existéncia recebeu, além
do nome de fundacio, as denominagoes “Hospicio Nacional dos
Alienados” e “Hospital Nacional dos Alienados”, até que, sem
as minimas condi¢oes de funcionamento, foi fechado e doado a
Universidade Federal do Rio de Janeiro, sendo os internos trans-
feridos do prédio, entre marco e setembro de 1944, para a Co-
16nia Juliano Moreira e para o Hospital Psiquidtrico do Engenho
de Dentro. (FIOCRUZ, 2018, p. 7)

A Coldnia Juliano Moreira (Complexo Juliano Moreira), em Jaca-
repagui, Rio de Janeiro, ficou conhecida por ter ocupado o pos-
to de terceiro manicOmio mais populoso do pais. Inaugurada em
1924 com uma area de 7.350.000 m2, era popularmente a “Colo-
nia de Alienados de Jacarepagud”. A institui¢ao foi marcada por
métodos pouco ortodoxos de submeter os pacientes a eletro-
choque e a carcere privado, tratamentos degradantes e tortuosos
que tiveram fim com a criagdo da Associagao dos Funcionarios,
em 1986, que assumiu a regéncia da Coldnia e abriu os canais
intelectuais da instituicio. O Ministério da Saude, em 1988, des-
tituiu o diretor dela, mediante espacos ocupados pelo Exército
e por um tanque de guerra posicionado no portao de entrada,
cenario que mudou depois de uma extensa negociacao entre os
seus funciondrios e o governo Embora ainda em funcionamento,
mas sob a denominacio de Instituto Municipal de Assisténcia
a Saude Juliano Moreira (IMASJM), tornou-se irreconhecivel de-
pois da reforma psiquidtrica e do avanco da luta antimanicomial.
(VASCONCELOS, 2008, p. 120-122)
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Em diversos periodos, a Coldnia Juliano Moreira encaminhou
seus pacientes por causa da superlotacio ou das baixas
condicoes de abrigamento para o Hospital Psiquiadtrico do Enge-
nho de Dentro, também sediado no Rio de Janeiro, nacional-
mente afamado por ter sido o ber¢o profissional de Nise da Sil-
veira e por ser a sede da primeira coldnia destinada a mulheres
alienadas. (SILVA, 2017, p. 3-4)

Também nacionalmente se destaca, porém por seus tratamentos e
terrores, o Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico Professor
André Teixeira Lima, igualmente cunhado de Franco Rocha I, no
Estado de Sao Paulo, um hospital-presidio que recebeu seus primei-
ros internos em 1934, sendo 150 criminosos com doengas mentais.
Nas dependéncias dele ha oito pavilh6es. O Pavilhao 8, destinado a
pessoas extremamente debilitadas, possui grades na parte externa e
interna de suas janelas. (TAVORALO, 2003, p. 20-24)

Registre-se que as mencionadas instituicoes tém em seus historicos
tratamentos torturantes e precarios, com condicoes sanitarias cala-
mitosas de iminente reforma de suas dependéncias, bem como de
intervencoes e esquecimentos. Nao obstante, sobre os manicOmios
nacionais, importa ainda fazer mencao ao “fatidico” Hospital Col6-
nia de Barbacena, em Minas Gerais, fundado em 1903.

Em torno de 60 mil pessoas morreram dentro das dependéncias
do ManicOmio deBarbacena. Os corpos desses seres humanos,
quando o cemitério nio os comportava mais, foram, por vezes,
objeto de trafico entre a Instituicio e a Faculdade de Medicina
da Universidade Federal de Minas Gerais e da Universidade Fe-
deral de Juiz de Fora; em outras oportunidades, acabaram sendo
diluidos em 4cido. O local foi responsivel pelo maior escindalo
nacional, com repercussao internacional, de tortura e desumani-
dade com os internos. (ARBEX, 2013, p. 69)

Esses manicOmios, responsaveis por capitulos obscuros da his-
toria brasileira, foram capazes de chocar até os mais experientes
pesquisadores globais de suas épocas, e continuam a provocar
espanto nos atuais.
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3. Sistema penal de medidas de seguranca

A conformagio legal vigente das medidas de seguranca no Brasil
segue a sistematica do Codigo Penal (BRASIL, 1940) na sua ori-
gem, cujas condicionantes de aplicabilidade passaram a ser a
pratica de um delito e a periculosidade do agente, nos termos
do artigo 76, incisos I e I1.

Originariamente, as medidas de seguranca nio se restringiam
aos individuos considerados inimputdveis — o que somente veio
a ocorrer com a Reforma Penal da Parte Geral do Cédigo Penal
de 1984, podendo também ser aplicadas ao agente imputivel,
desde que legalmente presumida a sua periculosidade (artigo
78), ou as determinadas em funcio de um juizo discricionirio
do magistrado, baseado na personalidade e nosantecedentes do
autor do delito bem como nas circunstancias € nos motivos de
sua pratica (artigo 77).

Tratava-se do sistema “duplo bindrio”, da expressao doppio bina-
rio, cunhada pela legislacao italiana, que consiste na imposicao
sucessiva da pena e da medida deseguranca em consequéncia
do mesmo fato para o condenado presumivelmente perigoso.
(DOTTI, 2002, p. 621)

Com a alteracdo promovida pela Lei 7.209 (BRASIL, 1984),
passou a adotar-se o “sistema vicariante”, também identificado
como “bindrio Gnico”, que consiste na imposi¢io exclusiva
da pena ou da medida de seguranca, evitando-se assim a
aplicacao dupla de ambas.

Conforme as atuais regras do sistema penal pitrio, o autor im-
putivel de uma conduta punivel apenas estara sujeito a pena
correspondente, a0 passo que a pessoa inimputdvel, a medida
de seguranca unicamente. Quanto aquele que vier a ser consi-
derado semi-imputivel, mais conhecido na seara juridica como
“fronteirico”, s6 podera ser aplicada uma ou outra: pena ou me-
dida de seguranca.
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As medidas de seguranca, ao lado das penas, sio modalidades de
resposta criminal, entendidas, portanto, como espécies do género
sancao penal. Contudo, diferentemente das penas, que apresentam
carater retributivo-preventivo, as medidas tém natureza eminente-
mente preventiva. Enquanto as penas pressupoem a culpabilidade
do agente para sua aplicagdo, o fundamento para a imposicao das
medidas de seguranca consiste na periculosidade do individuo.

O Codigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940) prevé duas espécies
de medidas de seguranca: a) detentiva — aplicavel tanto aos inim-
putaveis quanto aos semi-imputaveis, com a interna¢io em hos-
pital de custdédia ou tratamento em outro estabelecimento; b)
restritiva — aplicdvel se a pena privativa de liberdade cominada
for de detencao, quando ha tratamento ambulatorial realizado
em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico ou local com
dependéncia médica adequada. Este é o regramento do Estatuto
Repressivo, artigos 96 e 97.

Independentemente de ser internagao ou tratamento ambulato-
rial, a execu¢ioda medida de seguranca se dara no hospital de
custddia e tratamento psiquidtrico — mais conhecidocomo mani-
cOmio judicidrio. Trata-se, portanto, do local destinado ao cum-
primento da medida de seguranga aplicada ao inimputavel ou
ao semi-imputavel. Nao importa se a natureza da medida de se-
guranca imposta € a substitutiva de carater processual — quando
0 juiz do processo substitui a pena aplicada ao semi-imputavel
pela medida de seguranca, entendendo necessirio o tratamen-
to curativo — ou a substitutiva de carater incidental — quan-
do o juiz da execucgao penal substitui a pena pela medida de
seguranca em virtude de superveniéncia de doenca mental ou
perturbacao da satide mental durante o seu cumprimento.

Diferentemente da pena privativa de liberdade, cujo quantum de
aplicacao deve obedecer aos limites definidos expressamente na le-
gislacao penal, variando entre patamares minimo e maximo na co-
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minacio em abstrato de cada tipo penal, as medidas de seguranga
nio apresentam limite maximo, apenas o minimo de um a trés anos,
nos termos do § 1° do artigo 97 do Cédigo Penal. (BRASIL, 1940)

O fato de inexistir limite temporal maximo previsto em lei propicia
que as medidas de seguranca possam protrair-se indefinidamente
no tempo, permitindo a longa permanéncia de individuos em ma-
nicomios judicidrios, em uma situagao de perpétua privagaio da
liberdade. Importa registrar que apenas em 2015, e por meio da
jurisprudéncia, foi que se passou a fixar um prazo maximo para
o cumprimento, nos termos da decisao do Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2015), insita na Simula 527, in verbis: “o tempo
de duragao da medida de seguranca nao deve ultrapassar o limite
miximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”.

De toda sorte, uma vez aplicada, a medida de seguranca vigorara
por tempo indeterminado, de modo que a liberdade do individuo
passa a estar vinculada a cessagao da “periculosidade”; cujo reco-
nhecimento demanda um exame pericial sensivel que declare ex-
pressamente que ele nao oferece mais riscos a convivéncia social.

A aplicacio da medida de seguranca baseada na periculosidade
social (juizo que se volta para o futuro) e nao na culpabilidade
penal (juizo que se volta para o passado) é proprio de um direito
penal perigoso e constitucionalmente temerario. Vale frisar a his-
torica dificuldade para se determinar com precisao o conceito de
periculosidade, o qual tem sido lastreado por critérios confusos
e bastante discrepantes.

13

Sebastidn Soler (1929, p. 21) define a periculosidade como “a
poténcia, a capacidade, a aptidio ou a idoneidade que um
homem tem para converter-se em causa de agoes danosas”. Con-
forme essa ideia, qualquer pessoa mentalmente sadia poderia
ser considerada perigosa, permitindo-se a aplicagao de alguma
medida de natureza punitiva, tipica do chamado direito penal
de autor, fundado na ideia de periculosidade, cujo conceito niao
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vai além de sintoma de uma inferioridade biolégica, psicolégica
ou de natureza moral. Nesse aspecto, o crime passa a ser “apenas
uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde verdadei-
ramente estaria o desvalor que se encontra em uma caracteristica
do autor”. (ZAFFARONI, BATISTA et al, 2015, p. 131).

Percebe-se no sistema penal brasileiro, em particular desde o ad-
vento do Codigo Penal (BRASIL, 1940) e da Lei de Execucoes
Penais (BRASIL, 1984), a teoria da periculosidade a medidas de
seguranca aplicadas de forma generalizada a individuos imputa-
veis ou nao, ja que o direito penal perigoso gerou estragos que
permanecem até hoje e refletem para muito além das referidas
medidas. Veja-se, por exemplo, o art. 8° da Lei de Execucgoes
Penais, o do famigerado exame criminolégico, procedimento
igualmente previsto para fins de concessio do livramento con-
dicional, nos termos do art. 83, paragrafo inico, do Codigo Pe-
nal, que exige, para o condenado por crime de natureza dolosa
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, a constata-
¢ao de “condicoes pessoais que facam presumir que o liberado
nao voltara a delinquir”. Eo mesmo Cédigo Penal, art. 59, prevée
que o magistrado, quando da fixagio da pena, devera averiguar a
“personalidade do agente”.

Destarte, a teoria da periculosidade e, consequentemente, das
medidas de seguranca, nio encontra qualquer espaco no Estado
Democratico de Direito. A proposito, a Constitui¢io Federal de
1988 (BRASIL, 1988) conferiu a culpabilidade o colorido especial
de pressuposto fundamental para a imposicio de quaisquer san-
¢oes penais, nos termos dos incisos XLV e LVII do art. 5°, razao
pela qual a aplicacao das medidas de segurancga vai de encontro ao
principio constitucional (e também legal) da culpabilidade, por-
que sao espécies de san¢io penal lastreadas na periculosidade.

Tao falacioso quanto o mito da periculosidade, outra fic¢ao juri-
dica presente na legislagio nacional é o laudo de exame de ces-
sacdo da periculosidade necessario para que o individuo se veja
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livre da medida de seguranca, nos termos do que prescreve o §
1° do artigo 97 do Cédigo Penal. A bem da verdade, consiste em
um exercicio de futurologia que “continua a alcancar mulheres
e homens submetidos as medidas de segurancga de recolhidos
aos manicOmios judicidrios por serem acometidos de transtor-
nos mentais”. (CAETANO, 2018, p. 89)

Qualquer espécie de sanc¢ao penal s serd legitimamente aplica-
da em conformidade com o direito penal do fato e desde que
embasada no principio da culpabilidade, o qual, alias, é “o mais
importante dos que derivam diretamente do estado de direito,
porque sua violagao implica o desconhecimento da esséncia do
conceito de pessoa”. (ZAFFARONI, BATISTA et al, 2015, p. 245)

Rechagavel, assim, a ideia arbitraria de que uma pessoa seja pe-
nalizada pelo que podera fazer e nio pelo que realmente fez,
nao se devendo, pois, dar guarida a um conceito axiomatico
sem relevancia tedrica a luz da metodologia cientifica. (YARO-
CHEWSKY, COELHO, 2013, p. 26)

Logo, se o direito penal do autor nao se coaduna em hipétese al-
guma com o Estado Democritico de Direito, também nao existe
lugar para que a periculosidade seja admitida como fundamento
na imposicao de sancdes penais, na medida em que a periculosi-
dade resulta da anilise de condicbes inerentes ao proprio indivi-
duo e nio ao delito. Portanto, nao ha sustentagio alguma asme-
didas de seguranga no regime constitucional brasileiro, proprias
do direito penal perigoso.

4. Loucura e direito penal

No contexto do Estado de Direito brasileiro, a Constitui¢cao Fe-
deral de 1988 elegeu, ja no inciso III do artigo 1°, a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa,
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conceito profundamente sensivel e caro as sociedades cristas
ocidentais contemporineas, resgatado pela cultura ocidental las-
treada na concepgao kantiana de que a pessoa deve ser conside-
rada sempre como fim, nunca como meio, notadamente depois
da Segunda Guerra Mundial, diante de toda sorte de horrores
perpetrados naquele periodo.

Na questao da dignidade, os autores, em geral, buscam a sua raiz
na autonomia do individuo, na capacidade de ele entender o
fato e de agir conforme esse entendimento.Em outras palavras,
enxergam a dignidade no fato de a pessoa ter vontade propria,
estar livre para fazer ou deixar de fazer algo sem ser forcada por
agentes externos. Contudo, nesse contexto,de acordo com Jaco-
bina (2004, p. 75), a doutrina deixa de lado a discussao sobre a
pessoa humana que apresenta sua capacidade de entendimento
ou de determinacio tolhida por forcas internas.

Tratar o inimputivel ou semi-imputivel de forma equiparada
a do imputavel, a fimde lhe conferir o “devido processo legal”
ou de nao o considerar “culpado até o trinsito da sentenga pe-
nal condenatdria”, conforme determina a Constitui¢io Federal
(BRASIL, 1988) no artigo 5°, incisos LIV e LVII, respectivamente,
nada tem de dignidade, na medida em que se estard a subme-
ter ao processo penal uma pessoa que nao tem a capacidade de
compreender esses termos. Como verificar a culpa de alguém
que € legalmente irresponsavel pelos seus atos? Como garantir a
pessoalidade (a pena nio deve passar da pessoa do condenado)
se, conforme o sistema penal e processual penal em pratica, o
louco deve ser absolvido e depois apenado?

Com vistas a afastar essa sistematica retrograda e inconstitucional,
emergiu no ordenamento juridico brasileiro a Lei 10.216/2001
(BRASIL, 2001), mais conhecida como Lei deReforma Psiquidtri-
ca ou Antimanicomial, que impoe um dever de releitura quanto a
execucao dasmedidas de seguranca, voltando a aten¢ao ao novo
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paradigma de reorientacaio do modelo de satide mental que co-
loca em xeque, de uma vez por todas, o mito da periculosidade e
o estigma do “louco perigoso”. Dessa maneira, o tratamento
penal da loucura deixa de repetir, comopreocupacao Unica, a
dimensao da seguranca publica e passa a ser abordada na esfera
de acolhimento da saide publica. (CAETANO, 2018, p. 143)

4.1. Lei de reforma psiquiatrica ou antimanicomial

A Lei Federal 10.216/2001 (BRASIL, 2001) trouxe novo paradig-
ma de cuidado para com as pessoas com transtornos mentais
no Brasil e configurou um passo importante na conquista de
seus direitos ao reconhecé-las como cidadas, o que constitui um
dos principais instrumentos de protecao e defesa dos direitos
humanos dessas pessoas. Essa lei, que garante a oferta de um
tratamento humanizado e tem como finalidade a reinsercao so-
cial desses seres humanos, prevé o fechamento progressivo dos
manicOmios e a desinstitucionalizagio das pessoas acometidas
de transtornos mentais, retirando-as das paredes deum hospital
e reintegrando-as no ambito da comunidade, redirecionando,
portanto, o modelo assistencial em satide mental.

Conforme Pereira (2004, p. 179), o Projeto de Lei 3.657/1989 —
que originou a Lei de Reforma Psiquidtrica apresentado a Camara
dos Deputados — teve a fundamental participagao do Movimento
Nacional de Luta Antimanicomial, que durante sua trajetoria
delimitou o problema e propds uma resolucao ao reforgar a im-
portancia do enfrentamento das instituicbes de exclusao social
e a elaboracao de estratégias para garantir os direitos sociais € a
propria cidadania dos loucos. (BRASIL, 1989)

Segundo a Lei de Reforma Psiquiatrica ou Antimanicomial, essas
pessoas devem ser tratadas de forma digna, garantindo-lhes, en-
tre outros direitos: o acesso ao melhor tratamento do sistema de
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saude em consonincia com suas necessidades; a protecio de toda
e qualquer forma de exploracio e abuso; o sigilo sobre suas infor-
macoOes garantido; e, principalmente, o tratamento em ambiente
terapéutico da forma menos invasiva possivel. H4, ainda, a Resolu-
¢40 n.° 5 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencia-
ria (BRASIL, 2004), que estabelece as diretrizes para a adequagao
das medidas de seguranca as disposicoes dessa lei.

No universo de proposi¢oes e avancos levados a efeito no Ambito
das politicas de saide direcionadas a pessoa com transtorno men-
tal, a Lei 10.216/2001 teve como foco modificar o paradigma de
tratamento e garantia de direitos e prote¢ao as pessoas com doenga
mental. O maior destaque foi a nominagao de que a internacio em
hospitais de tratamento psiquidtrico seria realizada como medida
excepcional, circunscrita apenas aos casos em que outros recursos
de cuidado se mostrassem insuficientes e, ainda assim, por perio-
dos determinados. Nesses casos extraordinarios, a segregacao deve-
ria englobar os servicos médicos, os de assisténcia social, os psico-
légicos, os ocupacionais e os de lazer de forma a oferecer amparo
integral a pessoa com sofrimento mental. (BRASIL, 2001).

As reformulacdes que se estabelecem no contexto da referida
lei pretendem fomentar praticas de natureza concomitantemen-
te politicas, juridicas, clinicas e institucionais. Por conseguinte,
no lugar do abrigamento institucional, a comunidade se torna o
“meio privilegiado para o atendimento das necessidades sociais,
de saide e outras condicoes requeridas pelos sujeitos, sendo os
servicos e redes de suporte de base comunitaria 0s aparatos mais
adequados para contribuir com tal finalidade”. (SILVA, CAMPOS
et al, 2018, p. 253)

Apesar dos efeitos salutares derivados da vigéncia desse marco
legal forjado a partir das lutas instauradas em prol da reforma
psiquidtrica, percebe-se que, passados anos da sua publica-
¢ao0, a eficicia ainda é em parte incipiente no que concerne
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as praticas dirigidas a esses individuos que, além do sofrimento
psiquico, apresentam-se em conflito com a lei e, por essa razao,
passaram a ser englobados também nos dominios das interven-
¢oes juridicas, sendo passiveis da consequéncia penal tradicional
denominada medida de seguranca, cuja legitimidade para aplica-
¢ao ainda encontra suporte no argumento juridico ora inconsti-
tucional previsto no artigo 96 do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
que contempla a opcao do internamento.

Nesses casos, em particular, 0 mecanismo da internacio asilar per-
siste como a estratégia mais corriqueira, conforme atesta o rela-
tério produzido pelo Conselho Federal de Psicologia de 2015 de-
pois de inspecio em hospitais de custddia nos diferentes estados
do pais, o que confirma mas também denuncia a ineficiéncia desse
dispositivo como método de tratamento, seja pela estrutura fisica,
seja pela logica que sustenta. (SILVA, CAMPOS et al, 2018, p. 253)

A demonstrar tal assertiva, decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral entre abril de 2001 e janeiro de 2018 — acerca da aplicagao da
medida de seguranga pos-advento da Lei 10.216/2001 - verifica-
ram a permanéncia da medida de seguranca de internacao como
resposta juridica dada a pessoa em sofrimento mental conside-
rada irresponsivel pelos seus atos € que comete fato definido
como crime, sem considerar as mudancgas previstas pelo novo
paradigma de cuidado com as pessoas acometidas de transtornos
mentais. Apesar do rol de direitos firmados na Constituicao
e na lei, em trés dos 16 casos analisados, as pessoas estavam
internadas havia mais de 30 anos quando seus pleitos chegaram
ao Supremo Tribunal Federal. (NETTO, NAVES, 2018, p. 199)

Esse cenario de patente afronta a Constitui¢ao Federal e de ilega-
lidade nao pode permanecer, em face dos direitos da pessoa hu-
mana. E inadmissivel que o individuo com transtornos mentais
tenha ceifado o seu direito individual a liberdade em razao da
pratica decrime sem a consciéncia de té-lo cometido.
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4.2. Vedacao absoluta a internacio manicomial do louco em
observancia ao direito a liberdade individual

O ambiente desumano encontrado nos manicOmios exige acoes
imediatas do poder publico e da prépria sociedade, porque en-
volve questoes de saude e de direitos de seres humanos que se
encontram discriminados e esquecidos, duplamente estigmatiza-
dos como loucos e criminosos. Trata-se, pois, de uma populacio
altamente vulneravel e muito fragilizada.

A internagao desses individuos, inimputiveis e mantidos fecha-
dos nesses hospitais de custddia, transforma a vida de muitos
deles em prisao perpétua, pois o risco de periculosidade nunca
¢é extinto, ja que o tratamento que lhes é devido nao € prestado
de maneira adequada pelo Estado. Isso nio se coaduna com a
dignidade humana, muito menos se alinha aos principios cons-
titucionais da Carta Magna e da Reforma Psiquiatrica promovida
pela legislacao infraconstitucional.

A vigéncia da Lei Antimanicomial passou a regular na integralida-
de a atencao em satde mental no territorio brasileiro e, embora
nao tenha declarado expressamente a revogacao da disciplina
legal que prevé a internacao psiquidtrica como medida de se-
gurancga, acabou por derrogar as disposicoes que se tornaram
incompativeis com a novel legislacio.

Os principios inerentes a Lei de Reforma Psiquidtrica (BRASIL,
2001) determinam que se promova O acesso ao tratamento em
saide mental na rede publica, substitutiva ao modelo manico-
mial. Logo, o tratamento do individuo com transtorno mental
deve dispensar o manicomio judiciario como lugar para esses
loucos infratores, o que afasta essa pritica reaciondria e a substi-
tui pela inclusdo dessa populacao nas politicas publicas de aten-
¢ao a saude mental, sem desprezar, no entanto, a importancia do
tratamento juridico na solucao de cada caso.
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N

Nesse contexto, as politicas publicas voltadas a satde dessas
pessoas devem caminhar em sentido diametralmente oposto as
praticas asilares, integrando-se aos principios constitucionais e
fundamentais dos direitos humanos e as diretrizes da reforma
psiquiatricaconformadas pela Lei 10.216/2001, as quais resgatam
essencialmente a humanidade do portador de sofrimento men-
tal infrator, para que a pratica “corresponda aesperanca que
palpita em todo ser condenado de se reintegrar no sentido vivi-
do”. (LACAN, 2003, p. 131)

A privacao da liberdade dos individuos loucos deve ser combati-
da a todo custo. Nao ¢é mais possivel nem concebivel tolerar seu
convivio com internacoes perpétuas fundamentadas na periculo-
sidade presumida em fung¢io do diagndstico de “doente mental”,
ou no conceito de “incapacidade do agente” e de outros diag-
noésticos utilizados para estigmatizar o individuo como portador
de um deficit permanente de humanidade.

Esse entendimento retrata a interlocu¢io do direito com a satde
mental dentro dos parimetros estabelecidos pela luta antimani-
comial e pela reforma psiquiatrica. Em razio disso, os hospitais
de custédia ou os manicoOmios, por forca da Lei 10.216/2001,
devem ser definitivamente superados para abrir espaco a rede
substitutiva e a integragdo comunitdria, orientacao que deve ser
efetivada, irredutivelmente, nos casos que envolvem o “louco in-
frator”. (BRISSET, JUNCAL, 2018, p. 456)

O direito a liberdade individual dos loucos infratores deve ali-
nhar-se, pois, a uma proposta que seja desenhada conforme os
ditames da Lei 10.216/2001 (Lei de Reforma Psiquidtrica), com a
vedagido absoluta da internagio manicomial, extinguindo-se os
hospitais de custddia e o tratamento psiquiatrico. Paralelamente,
deve investir-se na rede publica desaide com a articulacio dos
recursos sociais necessarios para o correto, devido e humani-
zado acolhimento desses individuos, desvinculando-os, assim,
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completa e definitivamente de qualquer referencial de inimpu-
tabilidade e periculosidade e, consequentemente, das pericias
médicas para verificacio da suposta cessagio de periculosidade.

5. Conclusao

No Brasil, por mais de 300 anos inexistiu qualquer previsio le-
gal em matéria penal acerca dos loucos, de forma que eles eram
equiparados aos demais cidadaos no rigor e na exigéncia. Sub-
metidos a formas variadas de crueldade e tratamento desumano,
0s mais agressivos eram confinados as prisoes e as Santas Casas,
até que em 1841 lhes foi destinada a primeira instituicio, sob
decreto de D. Pedro II, a qual, desgracadamente, ficou popular-
mente conhecida como “O Paldcio dos Loucos”.

De acordo com o Cédigo Penal, o doente mental é considerado
inimputavel e, na hipétese de ele cometer crime, ser-lhe-a aplicada
uma medida de seguranca, a qual se baseia na periculosidade do
individuo — diferentemente da pena, cujo fundamento consiste na
culpabilidade. Tem-se, ainda, que a medida de seguranga pode ser
de cariter detentivo ou restritivo, cuja execucao, de qualquer sor-
te, acaba sendo confinada a um hospital de custédia € a um trata-
mento psiquidtrico. Em outras palavras, um manicomio judiciario.

Independentemente da espécie da medida de seguranca ado-
tada, trata-se de modelo incompativel com o legitimo efeito.
Anota-se que o cumprimento da medida de seguranca foi fixado
pela Simula 527 do Superior Tribunal de Justica com o prazo
maximo abstrato de extensao. Com isso, inicia-se o afastamen-
to do eterno confinamentodo doente mental as entidades de
custddia, demonstrativo do cendrio e do rigor que ocupava a
puni¢io fundada na potencialidade de risco e nio efetivamente
no dano provocado.

66 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.40 | jul.-dez 2024 | p. 44-70



Artigo

Direito, liberdade individual e o louco:

a inoperancia das medidas de seguranca em face da lei antimanicomial
Douglas de Morais Silva | Hamilton da Cunha Iribure Janior

A periculosidade, como fundamento da medida de seguranca,
encontra lastro em conhecimento médico, socioldgico e juridico
que remonta ao final do século XIX, com as ideias da Escola Posi-
tiva, representada, principalmente, por Cesare Lombroso, Enrico
Ferri e Raffaele Garofalo, a qual adotou o modelo da causalidade
baseado na existéncia de uma deficiéncia nata ena amoralidade
intrinseca dos individuos que levou a higienizagio, e, sobretu-
do, ao estigma de os doentes mentais serem necessariamente
perigosos para justificar o seu isolamento, o que, de acordo com
o artigo 97, § 1°, do Cdédigo Penal, pode dar-se, na pritica, por
tempo indeterminado.

O importante marco na luta pelos direitos das pessoas com
transtornos mentais se deu com a entrada em vigor da Lei Fe-
deral 10.216/2001, que ficou conhecida como a Lei de Reforma
Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial, com a pretensao de solucio-
nar os conflitos que orbitam a questao da medida de seguranca
criminal. Garantidora de humanidade durante o tratamento dos
doentes mentais, busca a sua reinsercao social e, principalmente,
prevé a extincio progressiva dos manicOmios, trazendo a pratica
determinadas politicas de desinternagio dos acometidos pelos
diversos transtornos. Embora configure uma guinada no trato
desses individuos, sob a perspectiva da satide mental, requer
maior eficacia da lei diante das situagoes hodiernas.

De fato, a Lei Federal 10.216, em vigor desde abril de 2001, pre-
tendeu modificar o paradigma do tratamento em saide mental
no Brasil. A internacio foi nominalmente revista para apenas ser
aplicavel em carater excepcional, e s6 quando outras formas de
cuidado nio se demonstrarem eficientes. Contudo, a aplicacao
da medida de seguranca deve ser abolida porque, além de ilegal
e inconstitucional, gera um tratamento distinto e nada igualitario
entre as pessoas com transtornos mentais que cometem crimes.
Para elas, a medida cabivel é a seguranca, nao o tratamento tra-
duzido em apartacio social muitas vezes por prazo indetermi-
nado. O caminho nao pode ser outro senao a real extincao dos
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grandes centros de tratamento mental, ainda sobreviventes, que
violam a dignidade da pessoa humana e passam despercebidos
seus direitos e garantias fundamentais.

Nao obstante reconhecer a novel legislacio como inovadora na
seara da saude mental das pessoas com transtornos dessa nature-
za, deve-se avangar a eficicia de um modelo para tratamento que
privilegie a inclusao desses individuos indevidamente chamados
de “loucos” em uma rede de apoio psicossocial em que atuem
peritos psiquidtricos € uma equipe multidisciplinar voltada a de-
sinstitucionalizagao, reintegrando os portadores de transtornos
mentais a comunidade.

Entretanto, a mudanga de paradigma decorrente da Lei de Re-
forma Psiquiatrica ou Lei Antimanicomial urge maior abertura da
sociedade para a questao. O longo caminho para trilhar maiores
oportunidades para o individuo ¢é a responsabilizacio social pelo
outro, respeitando-o em sua diferenca, subjetividade e individu-
alidade, sem submeté-lo a violéncia do rétulo, do estigma de pe-
rigoso que ainda persiste no seio da sociedade.

Por derradeiro, ¢ indispensivel mencionar o viés da metodologia
hipotético-dedutiva da leitura e revisiao de titulos bibliograficos e
legislacao vigente, bem como o meio légico entre o louco e a sua
liberdade individual de forma que um se incompatibiliza com o
outro quando contrastados com o sistema penal de medidas de
segurancga, ainda mais ao submeter a analise o presente cenario
sob a Optica da Lei de Reforma Psiquiatrica ou Lei Antimanicomial.
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