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RESUMO
Pretende-se enfrentar neste artigo o problema da aparente contradicdo existente entre o
instituto da medida de seguranca e a sistematica atual da periculosidade. Utilizando o método
hipotético-dedutivo, em abordagem juridico-cientifica, objetiva-se analisar criticamente o
fundamento da nocdo de periculosidade, arraigado no enfoque etiolégico da Criminologia
Positivista e dissertar acerca da aplicacdo das medidas de seguranca no Estado Democratico
de Direito, apresentando como resultado que a periculosidade apresenta diversas
inconsisténcias com a atual sistematica do ordenamento juridico brasileiro, no qual ha
limitacdo do poder punitivo estatal.
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SECURITY MEASURE AND PERICULOSITY: THE CONTRADICTION IN THE
PERSISTENCE OF AN ETIOLOGICAL APPROACH IN THE BRAZILIAN
DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT

The aim of this paper is to discuss the problem of the apparent contradiction existing between
the institute of the security measure and the current systematic surrounding periculosity. With
the application of the hypothetical-deductive method, the objective is to analyze, critically, the
foundation of the notion of periculosity, rooted in the etiological paradigm of Positivist
Criminology, and to dissect about the application of the security measures in the Democratic
State of Law, providing as a result that the concept of periculosity presents several
inconsistencies with the current systematic of Brazil's legal order, that limits the state's
punitive power.
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1 INTRODUCAO

Para o presente estudo, volta-se a atencdo a importante tematica referente ao
instituto da medida de seguranca, meio pelo qual o direito, utilizando o critério da

periculosidade, lida com pessoas portadoras de doenca mental que cometem ilicitos penais. O
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problema da pesquisa, que justifica sua realizagcdo, consiste na seguinte questdo: em que
medida a fundamentacdo teorica historicamente construida para o instituto juridico da medida
de seguranca estd em concordancia com as bases tedricas do direito penal, no ambito do
Estado Democratico de Direito brasileiro?

O objeto da pesquisa consiste, entdo, no paradigma da periculosidade como
conceito que, pela dogmatica da lei, determina e orienta a aplicacdo das medidas de
seguranca. Apresenta-se na centralidade da pesquisa a hipdtese de que o instituto juridico da
medida de seguranca ndo apresenta uma fundamentagcdo que se encontre em concordancia
com as bases teoricas de categoria constitucional do direito penal no ambito do Estado
Democratico de Direito brasileiro, referentes a teoria do crime e ao principio da culpabilidade.
Como se verifica, tal questdo se apresenta como de extrema relevancia e latente, tendo em
vista que trata dos proprios fundamentos da acéo estatal.

Em sede de metodologia, a pesquisa, de natureza qualitativa, utiliza-se da
abordagem juridico-cientifica® e, de modo geral, do método hipotético-dedutivo?, no qual se
tem o processo de identificacdo do problema, construcdo de uma resposta tedrica que constitui
a hipotese, e sua aplicacdo, com a resposta ao problema examinado. Procedimentalmente, sdo
aplicados os métodos sociojuridico-critico e juridico-compreensivo, e os trabalhos se valem
das técnicas de pesquisa descritiva e analitica.

Busca-se, como objetivo geral, demonstrar que, pela racionalidade do ramo
juridico em questdo, o instituto da medida de seguranca, com fundamentacao teérica de cunho
etiologico, contradiz o direcionamento que o ordenamento juridico-constitucional confere ao
direito penal. Em sede de objetivos especificos, pretende-se discorrer, primeiro, sob a
abordagem sociojuridica-critica, acerca da construcao historica da nocao de periculosidade, de
modo a sintetizar a probleméatica, em um recorte temporal e tematico centralizado na
Criminologia Positivista e na sua critica.

Apbs, pretende-se discorrer, em abordagem juridico-compreensiva, sobre a
relacdo entre Estado Democratico de Direito, direito penal, e teoria do delito, sendo o direito

penal compreendido, no ambito dessa relagdo, como instrumento de controle social e

1 A investigagdo juridico-cientifica parte de indagagbes conceituais ou de base empirica, dirigidas para a
obtencdo de conhecimento tedrico-especulativo ou de natureza teodrica, mas destinado a eventual aplicagdo
concreta (FONSECA, 2009, p. 9-11).

2 Marconi e Lakatos (2003, p. 106), resumidamente, pontuam que 0 método “se inicia pela percepgio de uma
lacuna nos conhecimentos, acerca da qual formula hipéteses e, pelo processo de inferéncia dedutiva, testa a
predicdo da ocorréncia de fendmenos abrangidos pela hipotese”.
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limitacdo do poder punitivo, de modo que sua teoria fornece a racionalidade para tal
desiderato. Segue-se, por Ultimo, a aplicacdo da hipdtese como resposta ao problema, com o
exame da incompatibilidade da medida de seguranca e da nocéo de periculosidade com os
fundamentos do direito penal no Estado Democratico de Direito.

2 MEDIDA DE SEGURANCA, PERICULOSIDADE E ENFOQUE ETIOLOGICO

Examina-se, por meio da perspectiva sociojuridica-critica®, a construgéo teérica na
qual se insere a ideia do individuo perigoso, e na qual foi inaugurado o instituto juridico da
medida de seguranca, sendo esse conjunto de teorias agregado no que Baratta (2002)
denominou de “enfoque etiologico”, acrescentando-se a referéncia de Andrade (1995), que
informa ser esse o paradigma que sofreu modificages pela virada ocorrida a partir da
Criminologia Critica.

Levando em consideracdo que o objeto de investigacdo das ciéncias sociais é
histérico®, tem-se que a critica teérica aos fundamentos da medida de seguranca apresenta
importante conexdo com a praépria trajetoria tedrica da Criminologia como ciéncia, de modo
que as bases positivistas desta informaram a dogmaética das normas juridicas que
disciplinaram aquele; assim, a critica do objeto da pesquisa se insere no estudo da relacdo

historica entre Direito, Criminologia, e Psiquiatria.

2.1 O desenvolvimento do enfoque etiol6gico e da periculosidade

Sabe-se que do lluminismo do século XVIII partiram premissas de superacdo das
préaticas do Absolutismo, buscando-se a modernizacdo das penas — conforme sintetizado na
obra de Beccaria (2013) — que operavam, até entdo, como uma expressdo do poder soberano
do rei sobre os suditos. Superada a irracionalidade dos suplicios, seguiu-se a compreensdo

racional da criminalidade como um fenémeno.

* O método sociojuridico-critico tem a realidade social como ponto de partida para a construgdo do tema, o
Direito como lugar no campo do conhecimento onde se situa a pesquisa, e a pretensdo precipua de realizar o
aprofundamento do tema, de modo a buscar suas raizes histdricas e sociais (FONSECA, 2009, p. 62-70).

* Sobre o tema, Minayo (2009, p. 12-13) afirma que “o objeto das Ciéncias Sociais ¢ historico. Isto significa que
as sociedades humanas existem num determinado espaco cuja formagéo social e configuragdo sdo especificas.
[...] O nivel de consciéncia histdrica das Ciéncias Sociais estd referenciado ao nivel de consciéncia historica
social”.
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Destarte, seguiu-se com o desenvolvimento da Criminologia como ciéncia, no
ambito da Escola Positivista®, a partir da segunda metade do século XIX, com estudos como
os de Lombroso e Ferri, onde as causas da criminalidade sdo buscadas pelos métodos das
ciéncias naturais, na concep¢do do crime como relativo a patologia, fator que indica a relacéo
entre Medicina e Direito que se demonstra tdo presente no desenvolvimento do Sistema Penal.

Pela perspectiva sociojuridica-critica, verifica-se que o caminho da Criminologia
como conhecimento cientifico parte, inicialmente, da legitimacdo da seletividade do poder
punitivo. Com uma nova estrutura social, novas teorias sdo produzidas para, conforme pontua
Anitua (2008, p. 132), “justificar um Estado ndo apenas limitado pela lei, mas também com
determinada propensdo econémica favoravel aos detentores dos meios de producdo ¢ [...]
repressivo para com aqueles que nao tém propriedade”.

A racionalidade universal iluminista passa a ser somada a contribuicdo dada pela
ciéncia natural desenvolvida na Escola Positivista, na segunda metade do século XIX; o
Direito Penal, entdo, no periodo em que o capitalismo avanca para a fase Industrial, passa a
ter sua lacuna legitimadora preenchida pela Medicina, de modo que “o médico e seu prestigio
preencheram, pouco a pouco, 0s vazios do igualitarismo burgués e trouxeram as ferramentas
para o funcionamento efetivo da sociedade e o controle do homem” (ANITUA, 2008, p.237).

O ponto de destaque reside no enfoque ou paradigma etioldgico, pela qual as
causas do crime podem ser identificadas na constituicdo biopsicoldgica do criminoso; tese
esta que encontrou um expoente simbolico em Lombroso e Ferri, conforme a referéncia de
Andrade (1995, p. 25), tal perspectiva, “partindo do determinismo bioldgico (anatdmico-
fisioldgico) e psiquico do crime e valendo-se do método de investigacdo e analise préprio das
ciéncias naturais (observacao e experimentacdo) procurou comprovar sua hipétese através da
confrontagdo de grupos nao criminosos com criminosos dos hospitais psiquiatricos e prisoes”.

A criminalidade é entendida como o meio natural de comportamento dos
individuos que constituem uma minoria anormal e criminosa que perturba a ordem social,
cuja protecéo é funcdo do direito penal, que intervém para impedir a lesdo a bens juridicos da
mais alta importancia social. E neste ponto que reside a nogdo de periculosidade, principal
fator de aplicacdo da resposta juridica aos criminosos anormais. Por essa visdo, o direito penal

atua sobre uma realidade ontolégica e pré-constituida, referente ao delito natural,

® Foucault (2014, p. 248) completa o raciocinio: “Nesse novo saber importa qualificar ‘cientificamente’ o ato
enquanto delito e principalmente o individuo enquanto delinquente. Surge a possibilidade de uma criminologia”.
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reconhecendo a realidade e positivando as normas que combaterdo o problema (ANDRADE,
1995, p. 25).

N&o obstante, desde meados do século XX, a andlise do fendmeno da
criminalidade foi adquirindo caracteristica de anélise social, de modo a desvelar a relacéo
entre 0s modelos punitivos e o controle da populacdo, localizada no contexto maior da
estrutura social, de modo que a, paulatinamente, se construir a critica ao sistema penal e as
respectivas teorias de tal época, tendo-se, entdo, na segunda metade do mesmo seculo,
posicionamentos como 0 movimento antimanicomial e o abolicionismo penal (CARVALHO,
2014, p. 147-148).

Assim, em momento posterior, por influéncia da Sociologia Criminal, o foco de
analise da criminalidade se deslocou do paradigma etiolégico para o paradigma do labeling
approach, com a concepcado de que o desvio é uma realidade social, construido na experiéncia
humana, através de processos de reacdo e etiquetamento de grupos desviantes®. O enfoque da
reacdo social, ap6s grande aprofundamento teorico, constituiu base para a Criminologia
Critica (BARATTA, 2002, p. 86-89).

Finalizando a breve abordagem histérica, afirma-se ja ocorreu, no ordenamento
patrio, uma mudanca de paradigma no tratamento da saude mental, referente a Lei n.°
10.216/2001, resultado do movimento de reforma psiquiatrica, da luta antimanicomial.
Branco (2019, p. 180) observa que, ainda assim, o sistema penal brasileiro ndo recebeu
reformas no tratamento do inimputavel que comete ilicitos penais, continuando a ignorar os

preceitos reformadores, e mantendo o paradigma positivista sobre o qual se discorreu.
2.2 A critica ao enfoque etioldgico e a nocao de periculosidade da medida de seguranca
A partir do direcionamento da Criminologia Critica’, pode-se verificar que na

segunda metade do século XIX houve uma confluéncia da Psiquiatria com o direito penal. Ha

uma modificacdo na defini¢do da loucura, que apresenta precedentes iniciais desde meados do

® Em somatério, Andrade (1995, p. 29) pontua: “Ao afirmar que a criminalidade nio tem natureza ontologica,
mas social e definitorial e acentuar o papel constitutivo do controle social na sua construgéo seletiva, o labelling
desloca o interesse cognoscitivo e a investigagdo das ‘causas’ do crime e, pois, da pessoa do autor e seu meio e
mesmo do fato-crime, para a reagao social da conduta desviada, em especial para o sistema penal”.

" Sobre tal direcionamento, Baratta (2002, p. 151), propde a superacdo da ideologia da defesa social, onde se
localiza o enfoque etioldgico, de modo a situar os elementos da questdo criminal no quadro da estrutura social.
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século XVIII, nos quais se da a judicializacdo de tais questdes, realizada no ambito do
positivismo cientifico, criminologico e juridico (MACHADO e MESSERE, 2019).

Antes disso, a questdo da loucura se mostrava pontual e ndo indicava a hipdtese
de sujeitos perigosos para a sociedade, como se tem hodiernamente; no entanto, a partir desse
momento historico, as legislacfes ocidentais passaram a apresentar a possibilidade de punir os
individuos por seu carater perigoso, com fins de fornecer tratamento, eis que a delinquéncia
era vista como resultado natural de condigdes biopsicoldgicas (NETTO e NAVES, 2018).

A partir do momento em que a Psiquiatria ingressa no campo juridico, a atuacéo
privilegiada do conhecimento médico se torna preponderante no que diz respeito ao status dos
individuos. A legitimacao da atuacdo do saber médico implicou na delimitacdo do objeto de
seu controle, com o estabelecimento de uma nova classe de sujeitos, sendo esses 0s sujeitos
perigosos, que passam a constituir um objeto privilegiado de intervencgéo (SILVA et al, 2018).

O saber psiquiatrico dos especialistas sobre a loucura informa a operacionalizagdo
do Direito Penal — a pericia médica ndo apenas reconhece a loucura, mas também confirma a
existéncia da suposta periculosidade, permitindo a submissdo dos sujeitos perigosos a ordem
da lei, em carater curativo e disciplinar, 0 que somente se autoriza encerrar com a verificacao
da cessacdo de tal periculosidade (BRISSET e JUNCAL, 2018).

Com isso, é na concepcdo positivista que se tem o cerne e a limitagdo do instituto
da medida de seguranca: se, por um lado, a culpabilidade constitui a premissa fundamental de
aplicacdo da sancdo penal voltada a pena, serd a periculosidade, por outro lado, que
constituira o pressuposto para a imposicdo dessa outra espécie de sancdo penal,
consubstanciada na medida de seguranca (CAETANO, 2017).

A periculosidade, confluéncia da Psiquiatria com o Direito, se encontra na
interseccdo da estigmatizacdo da loucura com a seletividade: o individuo € rotulado como de
natureza essencialmente criminosa. Em correspondéncia, a resposta juridica conferida a
conduta atende a uma razdo contraditoria que pretende ser tratamento e, a0 mesmo tempo, é
executada por meio de uma estrutura de I6gica punitiva.

Desse modo, a medida de seguranca é conferida a fungéo curativa ou tratativa da
patologia que d& ao individuo o carater de perigoso. Sobre o tema, Andrade (1995, p. 25-26)
pontuou o papel de representacGes associadas as nocOes de determinismo, criminalidade
ontologica, periculosidade, anormalidade, tratamento e ressocializagdo, que sao

complementares e se fecham em um circulo que conforma a concepc¢éo geral de criminalidade

CONPEDI LAW REVIEW | EVENTO VIRTUAL | v. 6 | n. 1| p. 175 — 195 | JAN — DEZ | 2020
180



A

MEDIDA DE SEGURANGA E PERICULOSIDADE: A CONTRADIGAO DA PERSISTENCIA DO
ENFOQUE ETIOLOGICO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

que “se encontra, hd um século, profundamente enraizada nas agéncias do sistema penal e no
senso comum”.

Se, para a Escola Positiva, a periculosidade constituida caracteristica inerente ao
criminoso, posteriormente, com a mudanca de paradigmas ou enfoques, a periculosidade ficou
reservada somente ao louco infrator. Pelas reformas legislativas, o sistema duplo binério, que
apresentava a possibilidade de as duas espécies de sangdes serem aplicadas ao individuo
imputavel em conformidade com sua periculosidade, foi substituido, especificamente pela
reforma de 1984, pelo sistema vicariante, no qual a periculosidade é atributo exclusivo do
louco, ndo mais informando o processamento do fato cometido pelo imputavel (CAETANO,
2017).

O conceito de periculosidade, que antes norteava toda a politica criminal, sendo
igualmente aplicavel a imputéveis, foi superado pelo avango na teoria do delito, com o
prestigio da ideia de culpabilidade, restando, entretanto, a nocéo de periculosidade, no sistema
vicariante, restrita ao campo no qual o Direito Penal permaneceu aliado a Psiquiatria: no
controle dos portadores de transtornos mentais que cometem atos ilicitos.

Desse modo, tais individuos sdo classificados numa categoria especial,
diferenciada do “doente mental” e do “transgressor”, sendo a resposta juridica uma dupla
estigmatizacdo — doentes mentais e, a0 mesmo tempo, criminosos, “congregando, a um so
tempo, dois dos piores insuportaveis para a sociedade, a loucura e o crime”, sendo esses
sujeitos “designados a vida nos hospitais de custddia que, por sua vez, sdo I6cus do pior do
pior, por recolherem simultaneamente o pior do estigma com o pior da segregac¢ao” (SILVA
et al, 2018).

A andlise critica do objeto de investigacdes aponta que a operacionalizacdo da
medida de seguranca apaga individuos do convivio social, através de mecanismos que
impedem, pela maior quantidade de tempo possivel, sua circulacdo na sociedade, de modo
que o instituto se conforma a padrdes de excluséo e estigmatizacdo (NETTO e NAVES, 2018,
p. 210). Na mesma linha, Branco (2017, p. 30) aponta que “a periculosidade criminal e a
defesa social transformaram-se em polos entre 0s quais passam a desenvolver-se toda a
dindmica do direito penal”, de modo direcionar a aplica¢ao desse instituto juridico.

Assim, fazendo referéncia ao comentario de Caetano (2017, p. 64-65), a
periculosidade, que norteia e fundamenta a medida de seguranga, € uma heranca lombrosiana

juridicamente injustificavel em seus fundamentos que contradizem as no¢Ges normativas e de
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carater constitucional que direcionam a aplicacdo do Direito Penal no atual contexto do

Estado Democratico de Direito brasileiro.

3 O DIREITO PENAL NO ESTADO DE DIREITO E A TEORIA DO DELITO

A perspectiva sociojuridica-critica revela os problemas que devem ser
investigados no estudo do objeto; tomando essa perspectiva como necessaria, entende-se, por
meio do método juridico-compreensivo®, que o Direito, no contexto do Estado Democratico
de Direito, constitui ferramenta capaz de limitar as maculas da desigualdade e da seletividade,
através de sua producdo e aplicacdo vinculadas aos direitos fundamentais e ao preceito da
dignidade humana, viabilizados pela férmula da democracia.

A relagdo entre sociedade civil e Estado da contexto a aproximacao teorica entre
poder politico e Direito, tendo em vista a experiéncia normativa que se da no bojo dessa
confluéncia de categorias. O marco tedrico de Bobbio (1997, p. 13) informa que “direito e
poder sdo as duas faces de uma mesma moeda: s6 0 poder pode criar direito e s6 o direito
pode limitar o poder”, de modo que se tem, na teoria de base, a importancia do Estado de

direito para o exercicio do poder na sociedade, sendo esse o ponto sobre o qual se discorrera®.

3.1 O Direito Penal como limitac¢ao do poder punitivo no Estado Democratico de Direito

O desenvolvimento da nogdo de Estado Democréatico de Direito que opera como
marco teorico é realizado com referéncia a Bobbio (1997, p. 149), que verifica que o Estado
de direito e a democracia sao categorias que, embora intimamente ligadas, ndo se pressupdem.
O Estado de direito diz respeito ao modo de governar, e a democracia, trata da melhor forma
de governo, ou seja, de quais e quantos sdo 0s governantes.

O Estado de Direito é aquele em que os poderes publicos sdo regulamentados por

normas gerais, e sdo limitados nos termos da lei, em conformidade com a doutrina da

® Com a referéncia a Gustin e Dias (2010, p. 25-29), pode-se afirmar que a investigacdo de tipo juridico-
compreensivo ou juridico-interpretativo, utiliza-se do “procedimento analitico de decomposi¢do de um problema
juridico em seus diversos aspectos, relagdes e niveis”.

° O poder intervém na criacao e aplicacdo das normas, e na producdo de efeitos juridicos, e direitos fundamentais
sdo responsaveis por limitar o poder, autorizando-o e regulando-o; o poder exige o direito para se tornar
legitimo, e o direito exige o poder para ser efetivo; desse modo, afirma-se que norma juridica e poder compdem
duas faces da mesma moeda. No dmbito da Teoria do Direito, pode-se afirmar que o poder do qual depende o
direito constitui a soberania, e o direito do qual depende o poder se refere & norma fundamental (BOBBIO, 2000,
p. 239 e 250).
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superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens, distinguindo-se daquele modo
de governo no qual impera a arbitrariedade das decisbes tomadas pelo governante. A
preferéncia pelo governo das leis trata do exercicio do poder mediante normas gerais e
abstratas, caracteristicas estas que sdo intrinsecas a nogdo de lei, de modo a se garantir,
efetivamente, valores fundamentais e ideais de igualdade, seguranca e liberdade (BOBBIO,
1997, p. 18).

Pelo referencial tedrico, a definicdio minima de democracia tem um carater
procedimental, e aponta que “por regime democratico entende-Se primariamente um conjunto
de regras de procedimento para a formacdo de decisdes coletivas, em que estd prevista e
facilitada a participagdo mais ampla possivel dos interessados”, de modo que se tem “um
conjunto de regras (priméarias ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a
tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”, sendo esse poder-direito de deciséo
atribuido a um nimero muito elevado de integrantes (BOBBIO, 1997, p. 12-18).

Desse modo, a participacdo ampla da populacdo na tomada de decisdes coletivas é
uma das marcas da democracia, sendo outra a existéncia de uma experiéncia normativa que
trate do procedimento dessa tomada de decisBes. Por isso, € fundamental o respeito a direitos
de liberdade e igualdade, cuja associacdo configura pressuposto da democracia: se exigem
critérios de igualdade para a participacdo dos individuos, e as liberdades, por exemplo, de
voto, de expressao, de reunido e de associacdo (CADEMARTORI et al, 2006).

Nessa perspectiva, 0 Estado Democratico de Direito constitui uma necessaria
aproximacdo do governo das leis a participacdo da vontade geral na definicdo das normas.
Partilha-se da concepgdo de que “o governo das leis celebra hoje o proprio triunfo na
democracia”, entendida, em linhas gerais, como “um conjunto de regras (as chamadas regras
do jogo) para a solucdo dos conflitos sem derramamento de sangue”, marcado, entdo, pelo
rigoroso respeito a tais regras; a democracia representa, entdo, o governo das leis por
exceléncia (BOBBIO, 1997, p. 169).

Desse modo, torna-se possivel afirmar que o aprofundamento nos fundamentos
tedricos do ordenamento em vigor é capaz de oferecer resposta ao problema evidenciado.
Sendo o direito entendido como limite ao arbitrio oriundo da desigualdade de poder, o Direito
Penal torna-se, entdo, instrumento de limitagdo do poder punitivo estatal, capaz de garantir os
direitos fundamentais em face dos arbitrios seletivos do exercicio do jus puniendi. Faz-se

referéncia ao comentario de Zaffaroni (2014, p. 81), que afirma, com bastante clareza, que “a
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discriminacdo no exercicio do poder punitivo € uma constante derivada de sua seletividade
estrutural”.

Entende-se, entdo, que o poder punitivo é seletivo e que a criminalidade decorre
de um processo de criminalizacdo, perspectiva na qual Baratta (2002, p. 244) aponta que a
criminalizacdo é necessaria em relacdo a comportamentos efetivamente lesivos, dotados de
negatividade social, e perpassa pela definicdo do desvio, pela acdo do legislador na
criminalizacdo primaria, ao definir os ilicitos penais, e pela aplicacdo das definicdes legais de
delito, pela acdo do sistema penal, na criminalizagdo secundaria.

Nesse interim, pode-se afirmar que a atividade de participacdo politica decorrente
do fortalecimento da democracia conduz a um ordenamento juridico-penal guiado pelos
principios que norteiam o Estado Democratico de Direito, e atento as especificidades do
enfrentamento a comportamentos socialmente negativos; as politicas criminais, nesse
contexto, constituirdo instrumentos de transformacdo social, e ndo de opressdao dos menos
favorecidos. Destarte, a participacdo ampla e efetiva da populacdo na tomada de decisdes
coletivas possibilita o controle do poder disponibilizado aos seus representantes
(GUIMARAES, 2013).

O direcionamento desse referencial tedrico adotado segue a perspectiva de
Guimardes (2007, p. 317), pela qual se busca uma construcao teorica do Direito Penal que
“reconheca todas as mazelas apresentadas pela Criminologia Critica e que, a partir desse
reconhecimento, pautada no respeito aos principios e garantias a que faz jus a pessoa humana,
se reconstrua dia ap6s dia”, de modo a objetivar a diminui¢do da injustica social, conforme os

preceitos constitucionais que permeiam o direito.

3.2 A fundamentacgéo do Direito Penal oriunda da teoria do delito e da culpabilidade

Estabelecido o papel do Direito Penal como expressdo do Estado Democratico de
Direito e limitador da seletividade do poder punitivo, o instituto juridico da medida de
seguranca sera analisado nas contradicOes apresentadas em face da sistematica juridica
estudada. Para isso, segue-se a breve descricdo da teoria que informa a dogmatica penal, e se
conforme ao contexto maior do ordenamento juridico-constitucional.

Pertinente, aqui, a pontuacdo de Santos (2014, p. 71), que observa que a teoria do

fato punivel constitui “o segmento principal da dogmatica penal, o sistema de conceitos
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construido para descrever o Direito Penal, como setor do ordenamento juridico que institui a
politica criminal — rectius, a politica penal — do Estado, o programa oficial de retribuicéo e de
prevencao da criminalidade”.

O conceito analitico de crime’®, que pauta a construcio do direito penal, gravita
em torno de uma teoria tripartite, que divide os elementos constitutivos do crime em
tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Os dois primeiros elementos dizem respeito a conduta
analisada, enquanto que o terceiro trata de um juizo feito sobre o agente. Nesse construto
tedrico, a imputabilidade penal se encontra inserida na analise da culpabilidade e consiste, em
sintese, na aptiddo de um individuo para ser culpavel, ou seja, responsabilizado por uma
conduta que tomou, conforme se tem no artigo 13 do Codigo Penal.

Com referéncia a Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 348-349), pode-se notar que a
teoria que determina 0 modo pelo qual o Direito Penal processa o fato punivel surge de uma
necessidade de aproximar a nogdo de delito a realidade do contetdo da vontade da conduta
humana, de modo que “o injusto ¢ um juizo de desvalor do ato e a culpabilidade a reprovagao
que deste ato desvalorado se faz ao autor, por ter tido a possibilidade exigivel de atuar de
maneira diversa”.

A conduta humana é consciente e voluntaria, por ter uma finalidade. Logo, se a
conduta é inconsciente ou involuntaria, ela ndo poderia ter sido evitada. Se ela é voluntaria e
consciente, e tem como finalidade a lesdo a um bem juridico, ela sera dolosa, intencional; se a
conduta, mesmo ndo visando a lesdo de um bem juridico, foi responsével pela lesdo, por ter
quebrado uma expectativa de normalidade, ela serd, entdo, culposa. Caso ndo haja nem culpa
nem dolo, entdo também ndo poderia ter sido a lesdo ao bem juridico evitada.

Entdo, com a teoria finalista da acdo™ de Welzel, que influenciou as modificacdes
legislativas ocorridas nos dispositivos que tratam do tema, nao se fala em “culpa da pessoa”,
mas em “dolo ou culpa da conduta”, caracteristicas que, se ausentes, descaracterizam a
voluntariedade, a consciéncia, e a finalidade do ato, descaracterizando a propria conduta. Se
ndo ha, voluntaria e conscientemente, a intencdo dirigida a um fim ou a construcéo situacional

que gera o fim, ainda que diretamente intencional, entdo ndo ha& conduta que deva ser

10 Cunha (2016, p. 176) observa que “prevalece, hoje, que, sob o enfoque analitico, crime é composto de trés
substratos: (i) fato tipico, (ii) ilicitude (ou antijuridicidade) e (iii) culpabilidade. Presentes os trés, o direito de
punir do Estado se concretiza, surgindo a punibilidade (ndo é substrato do crime, mas sua consequéncia juridica)
1 Veloso (2011, p. 169) pontua que, com a concepgio de Welzel, “estava lancada a ideia normativa pura da
culpabilidade, composta dos seguintes elementos: a imputabilidade, a consciéncia potencial da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa, nas circunstancias, porque o dolo e a culpa migraram para o tipo”.
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penalmente punida; mesmo o agente tendo causado o resultado, sua conduta ndo configurara o
tipo penal (SANTQOS, 2014, p. 77-78).

Veloso (2011, p. 137-138) observa que, nessa perspectiva, “uma ac¢do tem que
infringir de modo determinado a ordem da comunidade e tem que ser tipica e antijuridica e
suscetivel de reprovacdo ao autor que como pessoa responsavel, necessita ser culpavel”, e
assevera que “em verdade, ndo ha Direito penal sem culpabilidade, quanto mais crime”,
ressaltando-se que a culpabilidade é fator-chave de aplicacdo da sancdo penal, tendo, em
nosso ordenamento, categoria constitucional, configurando “uma medida do direito de punir
do Estado ou uma justificag@o interna para a aplicagdo da pena”.

A gquestdo tratada neste artigo ndo diz respeito, especificamente, a imputabilidade
penal, do artigo 26 do Cddigo Penal, mas sim, a resposta juridica que ¢é aplicada a partir do
momento em que se reconhece a existéncia da inimputabilidade. O ponto de destaque reside
na compreensdo de que a “periculosidade” configura o principal fator a determinar a sang¢ao
penal aplicada em face do agente reconhecido como inimputavel, bem como sua duracéo.

E 0 que se constata a partir da leitura dos dispositivos do artigo 96 do Caédigo
Penal. Nos termos do § 1°, a medida de seguranca “sera por tempo indeterminado, perdurando
enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessagdo de periculosidade”,
devendo ser reestabelecida, conforme o § 3°, se 0 agente pratica, antes do decurso de um ano,
“fato indicativa de persisténcia de sua periculosidade”; outras disposi¢oes Similares sdo
encontradas no artigo 751 do Codigo de Processo Penal, e no artigo 175 da Lei de Execucéo
Penal.

Para a presente andlise, feita a descri¢do sintética da teoria e dos dispositivos
referentes ao tema, torna-se possivel fornecer ao problema uma resposta oriunda da prépria
racionalidade do direito penal, fundada nos preceitos dos direitos fundamentais, no Estado
Democrético de Direito.

4 AS CONTRADICOES DA MEDIDA DE SEGURANCA COM O FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO PENAL

A medida de seguranca, fundada na periculosidade oriunda do enfoque etiologico,

constitui um resquicio da Criminologia Positivista no direito penal, de modo a ndo ter mais
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lugar como fundamento da resposta estatal a questdo do portador de transtorno mental em
conflito com a lei.

Se o Estado Democrético de Direito, na perspectiva tedrica adotada, é entendido
como limitador do poder, entdo o direito penal, em seu campo de aplicacdo, também o serg,
constituindo, especificamente, limitacdo do poder punitivo; resta compreendido, entdo, que a
funcdo do direito penal se manifesta na contencdo do jus puniendi, exercido pelas agéncias do
sistema penal, de modo a se perseguir a seguranca juridica — ou seja, a resolucédo de conflitos
a que visa o direito como um todo (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 90-91).

A problemética da medida de seguranca e da periculosidade evidencia a
incompatibilidade do instituto com a sistematica do direito penal: o paradigma etiolégico que
reside em sua génese, e constitui caracteristica essencial do instituto, oriunda de concepc¢des
ultrapassadas da Criminologia Positivista, aponta a imperiosa necessidade de se analisar a
problematica sob a luz do referencial tedrico exposto.

Nessa senda, pode-se perceber, primeiro, a contradi¢cdo da medida de seguranca
com a sistematica do ordenamento juridico-constitucional, informado pelo paradigma da Lei
da Reforma Psiquiéatrica, segundo, a inadequagdo da medida de seguranca a teoria do delito,
no que tange a culpabilidade e a proporcionalidade da sangdo penal e, terceiro, a imprecisdo
conceitual do critério-chave de aplicacdo da medida de seguranca.

Sob a égide constitucional, é possivel notar incoeréncias em torno da
periculosidade, havendo uma contradi¢do entre sua aplicacdo e a protecdo dos valores de
isonomia e protecdo de vulnerabilidades constantes na Lei da Reforma Psiquiatrica
(ROESLER e LAGE, 2013, p. 42-43).

Analisando o histérico legislativo penal brasileiro, Caetano (2017) verifica que,
além de dar o embasamento para as medidas de seguranca, a periculosidade se encontra
também embutida em outros dispositivos do Cddigo Penal, do Codigo de Processo Penal e da
Lei de Execucdo Penal, em institutos de nitido fundamento nas teorias lombrosianas, voltadas
ao “bandido perigoso”, ou ao “preso de alta periculosidade”, ambito no qual se tem a ideia de
que a periculosidade &, de fato, um possivel atributo humano.

Com vistas a questdo da adequacdo do tratamento de pessoas portadoras de
doenca mental aos paradigmas da Carta Magna, a Lei da Reforma Psiquiatrica modificou as
diretrizes de tratamento em termos de salde mental; as medidas de internagdo, em todas as

searas do Direito brasileiro, passaram a figurar como excecao, e a definicdo de um paradigma

CONPEDI LAW REVIEW | EVENTO VIRTUAL | v. 6 | n. 1| p. 175 — 195 | JAN — DEZ | 2020
187



A

ROBERTO CARVALHO VELOSO & GABRIEL SILVA DE ABREU

pelo Supremo Tribunal Federal implicou na adequacao da norma infraconstitucional referente
a duracao temporal das medidas de seguranca, que passaram a respeitar o limite constitucional
das sanc¢des penais, que ndo podem ser perpétuas.

Pode-se afirmar, nesse ambito, que o paradigma da Lei da Reforma Psiquiétrica,
como expressao do movimento antimanicomial, torna inadequada a nocéo de periculosidade
estampada no artigo 97 do Cédigo Penal, apontando para um padrdo de tratamento pautado na
prevencao, tendo em vista que, historicamente, a utilizacao do “tratamento” imposto pela lei
tem sempre implicado na sistematica violagdo de direitos, em medidas de excecdo,
discriminacéo, isolamento, e silenciamento™.

Sobre o assunto, Netto e Naves (2018, p. 191) identificam uma contradicdo entre
0 instituto juridico da medida de seguranca e as previsdes da Lei da Reforma Psiquiatrica e da
Constituicdo, referente ao carater compulsorio da internacdo por medida de seguranca e ao
seu prazo indeterminado — ponto que, inclusive, ja foi enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal — de modo a ser possivel afirmar que “o termo ‘pena’ engloba toda forma de restrigdo
de liberdade imposta pelo Estado aquele que descumpriu texto legislativo penal, alcangando,
assim, as medidas de seguranca”™>.

Adiante, no que se refere as bases tedricas do direito penal, sabe-se que, sob o
paradigma constitucional, apresentam-se balizas principioldgicas como o0s principios da
fragmentariedade e da ultima ratio, pelos quais s6 se admite a segregacdo da liberdade quando
esta corresponder a imposi¢do de uma pena privativa de liberdade; a medida de seguranca, no
entanto, importa em tal segregacdo, sem apresentar os fundamentos juridicos necessarios para
que isso seja viavel no Estado Democratico de Direito (COSTA, 2008).

Tal questdo se refere a periculosidade, fundamento dogmatico da medida de
seguranca, que permite, de forma excepcional ao principio da culpabilidade, submeter o
portador de doenca mental a privacdo da liberdade, a priori, pelo tempo necessario a cessacao
dessa periculosidade, em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico (BARRETO, 2019).

Os requisitos legais em questdo sdo as condi¢des previstas no caput do artigo 26

do Cddigo Penal, referentes a presenca de doenca mental ou desenvolvimento mental

2 Mendes e Faria (2018, p. 224) afirmam que a medida de seguranca, ao seguir uma légica manicomial
preconizada pelo Codigo Penal, promove excluséo e estigmatizagdo reproduzindo das relag@es sociais marcadas
pela desigualdade.

3 Em sentido similar, Carvalho e Weigert (2013, p. 286) entendem que a partir da Lei da Reforma Psiquiatrica, a
validade dos preceitos do Codigo Penal resta passivel de questionamento, inclusive ao ponto de fundamentar o
entendimento de que o artigo 26 da lei penal substantiva ndo teria sido recepcionado.
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incompleto ou retardado, e a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento, a época do fato. Primeiramente, tem-se a presenca de
transtornos mentais e, em segundo lugar, e capacidade de volicdo do agente é determinada, de
modo que se tem a ado¢do do critério biopsicoldgico da inimputabilidade penal (BARRETO,
2019).

Costa (2008), em sua analise, indica ser inexplicavel que alguém possa ser
privado de sua liberdade quando ndo preencher todos os requisitos do crime, especialmente a
imputabilidade, que compGe a propria culpabilidade; desse modo, se a segregacdo do agente
criminoso é admitida na aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, torna-se incoerente na
aplicacdo de uma medida de seguranca, onde a sancdo penal se restringe somente a0 campo
da tipicidade e da ilicitude.

Neste ponto, novamente, faz-se referéncia a Veloso (2011, p. 139-144), que
assevera que “o principio da culpabilidade deve ser entendido como um instrumento de
limitacdo da pena, com fundamento constitucional na dignidade da pessoa humana”, por
impor que “o autor de um fato imputado como crime nao sera punido com 0 objetivo de
prevencao, relegando sua dignidade como pessoa humana”.

Netto e Naves (2018), de outro lado, destacam o problema da
desproporcionalidade entre o fato e a san¢do que o inimputavel recebe, por decorréncia da
excecdo ao principio da culpabilidade. Ndo sendo a medida de seguranca guiada na
correspondéncia da culpabilidade do agente, a sancdo penal se revela, por via de
consequéncia, muito mais extensa, implicando numa desproporcionalidade da resposta penal
em relacdo a conduta, como ocorre em casos nos quais condutas tipificadas como lesdo
corporal, por exemplo, recebem medidas de seguranca que duram anos a mais do que o
maximo de pena em abstrato do tipo penal permitiria.

Se a determinacdo da sancdo, nesses casos, € a periculosidade, e esta é entendida
como uma caracteristica inerente ao individuo, por ser correspondente a sua prépria loucura —
a persisténcia dos sintomas, controlados ou ndo —, entdo a tendéncia da medida é de manter o
agente inimputavel sob tutela do sistema penal por tempo indeterminado, ndo vinculado,
necessariamente, ao ilicito praticado, de modo que o perigo a sociedade que o louco
representa independe da gravidade da conduta (NETTO e NAVES, 2018).

Brisset e Juncal (2018) apontam que o funcionamento das medidas de seguranga

encontra raizes no direito penal do autor, onde sujeitos recebem sancGes penais em
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conformidade ndao com o que fizeram, mas sim, conforme aquilo que sdo, etiquetados como
doentes mentais perigosos, incapazes de responderem pelos atos que praticam. No direito
penal de autor, a pessoa € acusada e condenada por sua condicdo existencial, situacdo ndo
diferente da medida de seguranca, onde o individuo é absolvido pelo que é, e sujeito a
diversas consequéncias “juridico-terapéuticas” que nao podem ser consideradas melhores que
a pena.

Além disso, a nivel conceitual**

, € notavel que a periculosidade se apresenta como
um juizo de certeza baseado numa predi¢do abstrata acerca do comportamento humano,
pautada na discriminacdo entre o que seria normal ou ndo. Fragoso (2003, p. 246) aponta que
o critério legal da medida de seguranga “concebe a psicologia da agdo de forma que ndo
corresponde a realidade”, afirmando que ““sdo irrespondiveis as indagagdes sobre a capacidade
de entendimento do injusto e sobre a capacidade de determinacdo conforme tal
entendimento”.

A imprecisdo conceitual da periculosidade leva Roesler e Lage (2013) a afirmar
qgue h& uma grave caréncia de argumentos logicos aptos a justificar a validade da nocéo de
periculosidade e sua respectiva aplicacdo juridica como fator-chave da aplicacdo de medidas
de seguranca no ordenamento juridico patrio™. Como se sabe, o oferecimento de uma
fundamentacdo rigorosamente iddnea constitui etapa necessaria para as decisGes estatais no
Estado Democratico de Direito, tendo em vista que é a discussdo sobre a razdo dos
fundamentos decisérios que permitira o controle do poder, o que é prejudicado pela nocdo de
periculosidade.

Em somatorio, as analises sobre o tema apontam que a periculosidade ndo tem
fundamento cientifico: € um conceito de conteddo juridico — visto que, em funcédo de consistir

no risco de reiteragdo criminosa, depende do conceito de crime, que é normativo, e ndo

4 Faz-se referéncia ao esforco observado no trabalho de Caetano (2017), que se volta a tentativa de delimitar um
conceito propriamente cientifico e seguro para a nocdo de periculosidade. Tendo estudado as formulagdes de
Sebastian Soler, Filippo Grispigni, Jiménez de Asla, Alfredo Rocco, Raffaele Garofalo, e Enrico Ferri, o autor
conclui, com apoio em Katia Mecler, que a nogdo de “temibilidade” do agente, exposta desde Garofalo, foi o
conceito-chave que antecedeu a teoria da periculosidade. Assim, a defesa social proposta por esses autores
positivistas é concebida como o direito do Estado de defender-se dos individuos perigosos, concepgdo que se
consolida com O Homem Delinquente de Cesare Lombroso, e a emergéncia da ideia do “criminoso nato”.

5 Roesler e Lage (2013) verificam ainda que o tratamento dispensado aos casos analisados é incoerente, ndo
uniforme e, destarte, se inscreve na contraposicao de dois paradigmas distintos e contraditorios: aquele presente
na redacdo do Cddigo Penal, que se demonstra incompativel com o paradigma que norteia a Lei da Reforma
Psiquiatrica, informado pela luta antimanicomial.
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natural — que, para se manifestar, depende da juncédo da ideia de loucura com a verificacdo da
pratica de um crime (CAETANO, 2017).

A guisa de conclusdo, percebe-se que a medida de seguranca: nio apresenta
fundamentos idoneos para confirmar a necessidade de sua aplicagdo, ndo se conforma com a
racionalidade do direito penal, e entra em choque com o paradigma que norteia o
ordenamento juridico a respeito do tratamento de pessoas portadoras de transtornos mentais.

Assim encerrando o desenvolvimento da analise, segue-se as consideracdes finais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como resposta ao problema apresentado na introducéo, € possivel afirmar, a partir
de uma breve incursdo de teor historico e critico, que a medida de seguranca € oriunda do
enfoque etioldgico observado na Criminologia Positivista, e que o direito penal, no contexto
atual do Estado Democratico de Direito, ndo se fundamenta mais em tal paradigma,
apresentando um viés normativo na teoria do delito, de modo a limitar as arbitrariedades e a
seletividade do poder punitivo — podendo-se concluir que a medida de seguranca ndo esta em
concordancia com os fundamentos do direito penal, o que confirma a hipGtese apresentada.

Pelas referéncias criticas adotadas, a logica da medida de seguranca trata o
portador de doenca mental como alguém que carrega um potencial criminoso, de modo que a
imposicdo de riscos a0 meio e a si mesmo é encarada como condi¢cdo de sua propria
existéncia. A resposta penal, portanto, ndo se apresenta como proporcional a culpabilidade do
individuo, mas se configura, neste cerne, como forma de amenizar o risco que € visto como
inerente ao louco criminoso, entendido como uma pessoa que cometeu um crime e podera, a
qualquer momento, voltar a fazé-lo, porque louca.

E perceptivel que a producio tedrica do Direito Penal, historicamente, supera o
paradigma etioldgico da criminalidade, se direcionando ao enfoque da reacgdo social, tomando
0 objeto do fendmeno criminal como uma realidade normativa, e ndo, natural. Do mesmo
modo que o paradigma etioldgico encontra dificuldades em se sustentar diante da perspectiva
normativa e analitica de delito, a no¢do de periculosidade é contraditoria ao entender que
exista uma tendéncia natural de um determinado ser humano se comportar de forma ilicita.

Destarte, a ideia de que o crime seja resultado da formagao bioldgica individual de

algumas pessoas vai de encontro ao conjunto de teorias que informa a dogmatica penal e, em
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ultima analise, contradiz os paradigmas mais recentes, oriundos das bases constitucionais do
Estado de Direito, referentes ndo apenas a limitacdo de arbitrariedades do poder punitivo
estatal, mas também a luta antimanicomial que se expressou na legislagdo mais recente, de
2001, mas ndo chegou a impactar os dispositivos penais que tratam da questao.

Nesse ambito, verifica-se que o fundamento da culpabilidade penal é adequado as
matrizes do controle social realizado pelo Estado, enquanto que a nocdo de periculosidade,
por outro lado, apresenta diversas inconsisténcias. Com isso, resta perceptivel que a
vinculacdo constitucional do ordenamento juridico permeia toda a gama das criticas, assim
como ocorre com a fundamentagdo tedrica do Direito Penal, de modo que as observacGes
realizadas no ultimo capitulo do artigo estéo intrinsecamente relacionadas.

Mesmo uma analise perfunctdria ja é capaz de conjugar o posicionamento critico
com a compreensdo constitucional do ordenamento juridico, de modo a possibilitar a
identificacdo de impropriedades que confirmam a hipétese explorada. Considerando-se que 0
presente trabalho resulta de pesquisas preliminares sobre o assunto, € possivel afirmar que
incursdes mais aprofundadas nos temas das bases tedricas do Direito Penal em vigor poderdo
oferecer respostas sistémicas e adequadas acerca das contradigdes e impropriedades que se
exsurgem associadas ao instituto da medida de seguranca e sua aplicagéo.

Ao final, e sem esgotar 0 tema, o qual, dada sua relevancia, exige maiores
pesquisas e incursbes académicas, € importante destacar que se toma como necessaria a
resposta estatal a questdo do inimputavel que comete ato ilicito, dado o papel assumido pelo
Estado de resolver conflitos sociais e promover a seguranca juridica; no entanto, pela pesquisa
realizada, verifica-se que tal resposta ndo ha de ser pautada na vaga noc¢édo de periculosidade,
que vai de encontro a coeréncia do ordenamento juridico deste Estado Democréatico de

Direito.
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