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RESUMO:

A Medida de Seguranca, baseada na nogdo de periculosidade, deve ser reanalisada a luz da
Lei 10.216/2001, considerando-se a necessidade de se manter um olhar multidisciplinar capaz
de restabelecer um discurso racional ao instituto da medida e adequado ao Estado
Democratico de Direito, haja vista as dificuldades relacionadas as categorias da culpabilidade,
da imputabilidade e da periculosidade na aplicacdo da medida de seguranca, sob o enfoque da
Constituicdo de 1988, bem como da legislacdo infraconstitucional. Utilizar-se-4 a pesquisa
bibliogréafica, pelo meétodo hipotético-dedutivo.
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THE SECURITY MEASURE AND THE HUMAN RIGHTS: THE PERICULOSITY
UNDER THE LAW 10.216/2001 AND THE NECESSITY FOR LIMITATION TO THE
STATE PUNITIVE POWER

ABSTRACT:

The Security Measure based on the notion of dangerousness must be re-examined in light of
Law 10.216/2001, considering the need to maintain a multidisciplinary view capable of
reestablishing a rational discourse to the institute of the security measure appropriate to the
democratic state of law, given the difficulties related to the categories of culpability,
imputability and danger in the application of the security measure according to the Brazilian
Constitution, as well as the infraconstitutional legislation. The bibliographic research will be
used, by the hypothetical-deductive method.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro exige a imputabilidade como requisito para
aplicacdo da pena prevista no preceito secundario do tipo penal, ou seja, uma vez verificado
que a pessoa é inimputavel, a pena deixara de ser aplicada. Em termos gerais, conforme
determinam os artigos 26 e seguintes do Cddigo Penal, a inimputabilidade pode ser (i) etéria,
em que pessoas menores de dezoito anos ficam sujeitas a legislacdo especial; (ii) por
embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forgca maior; e ainda (iii) por
inimputabilidade psiquica ou semi-imputabilidade psiquica (BRASIL, 1940).

A inimputabilidade psiquica refere-se a doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado que torne o agente, ao tempo da acédo, totalmente incapaz de entender
o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Por outro lado,
quando o agente for apenas parcialmente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, diz-se tratar-se da semi-imputabilidade
psiquica.

Veja-se que a pessoa menor de dezoito anos, sujeita a legislacdo especial, é
destinataria de medidas socioeducativas e ndo ha se falar em sancdo penal. No caso de
embriaguez completa, por sua vez, existe a pena respectiva ao ato proibido pela legislacéo
penal, mas o agente fica isento da pena, porque sua acdo nao lhe pode ser atribuida de forma a
configurar uma responsabilizacdo. Ja no caso do agente inimputéavel psiquico, ele recebe um
tratamento diferenciado, visto que é absolvido — em sentenca absolutoria impropria — e,
paradoxalmente, condenado a cumprir uma medida de seguranca de internacdo ou de
tratamento ambulatorial. Por fim, em relacdo aos semi-imputéavel, trata-se de sentenca
condenatoria (e ndo absolutdria impropria), na qual teria sua pena reduzida, podendo ser
substituida pela internacdo ou tratamento ambulatorial.

Portanto, verifica-se que, a partir da ideia de imputabilidade, o ordenamento juridico
brasileiro adotou um sistema de respostas juridicas diversas para os autores de crimes,
consistente em fixacdo de uma pena para os imputaveis e determinagdo de medidas de
seguran¢a para os inimputdveis. Para o fronteirico ou semi-imputdvel, conforme o atual
sistema vicariante, deve lhe ser atribuida uma pena reduzida e, se necessario, substitui-la por
medida de seguranga.

A partir desta distingdo, a responsabiliza¢do observa dois critérios diferentes: de um
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lado, a culpabilidade, de outro, a periculosidade. O primeiro deles, a culpabilidade, ¢
direcionada aos imputaveis e atua como garantia para limitacdo da pena no momento de sua
aplicagdo. O segundo critério, a periculosidade, ¢ utilizado nos casos em que os destinatarios
das normas penais s3o inimputaveis psiquicos, servindo de fundamento para a imposi¢cdo de
medida de seguranca.

No Brasil, o sistema penal estabeleceu que as medidas de seguranga ndo deveriam ter
carater punitivo, mas, antes, preventivo. Dito de outra maneira, apesar de a pena possuir, de
forma explicita, carater retributivo — que, de certa monta, serve também para limitar o poder
punitivo estatal, condicionando-o a medida da culpabilidade do agente e a sua atuacdo —, as
medidas de seguranga negam este carater retributivo, sendo utilizadas como tratamento
médico com carater preventivo.

Desta forma, o carater aflitivo da medida de seguranca teria sido, supostamente,
extinto com a reforma do Cddigo Penal em 1984 (BRASIL, 1984), quando as medidas
passaram a constituir o universo das sancdes penais previstas apenas para os inimputaveis e
nao mais para qualquer pessoa indistintamente. Contudo, € possivel se verificar na pratica
forense a privacdo de direitos e garantias fundamentais dirigidos aos que continuam
submetidos as medidas de seguranca.

A fim de explicitar o carater aflitivo da medida de seguranca, ¢ interessante observar
a existéncia de um periodo minimo de tempo de seu cumprimento, determinado pelo Codigo
Penal. Isso porque, sendo o réu absolvido impropriamente, ¢ determinado o cumprimento de
uma medida de seguranga por tempo indeterminado, que sera no minimo de um a trés anos,
tal qual uma retributividade minima.

Além disso, ao ser aplicada a sentenga absolutéria impropria, o sentenciado perde o
direito a uma dosimetria de pena, submetendo-se a determinacdo de um tratamento por tempo
indeterminado, que finda apenas com a submissdo do agente a um exame médico favoravel
denominado pericia de cessacdo de periculosidade. Apenas por meio desta pericia € que se
aferird a cessacdo da periculosidade daquele agente, podendo, entdo, ensejar a extingdo da
medida ou, apenas, garantir sua modulagdo, por exemplo, possibilitando uma liberacdo ou
desinternagdo progressiva.

Com a promulgacdo da Constituigdo de 1988 (BRASIL, 1988), entretanto, houve,
por parte da doutrina, a exemplo de Virgilio de Matos (2015), quem questionasse a recepgao

do pardgrafo primeiro do artigo 97 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), cuja redacdo
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estabeleceu uma pena indeterminada, devendo perdurar até que o agente tenha sua
periculosidade cessada, por meio de sentenga e apds pericia de cessacdo de periculosidade
favoravel e ouvido o Ministério Publico. Para os que criticavam, entendia-se que a redac¢ao do
artigo poderia conduzir o agente inimputdvel a uma pena perpétua, caso nio tivesse sua
periculosidade cessada, mesmo decorrido o prazo limite de trinta anos (BRASIL, 1940, art.
75). Essa interpretacdo, entretanto, foi refutada pelo Supremo Tribunal Federal, que
determinava que as medidas de seguranca, assim como as penas, ndo devem ultrapassar o
maximo de trinta anos de cumprimento. Por outro lado, ainda subsiste o problema de
determinacdo temporal na medida de seguranga. Nesse tocante, j& houve manifestacdo do
Superior Tribunal de Justica a garantir que a medida de seguranga deve estar limitada ao
maximo da pena cominada em abstrato ao delito (BRASIL, 2015).

Apesar de timidos, os passos em direcdo a proporcionar ao denominado louco
infrator uma condicao de dignidade resultaram na Lei 10.216 (BRASIL, 2001), a nomeada
Lei da Reforma Psiquiatrica, que, somente no ano de 2001, reconheceu por lei ordindria os
direitos e garantias do portador de transtorno mental. Dentre outras coisas, a referida lei ¢ um
marco do reconhecimento do destinatdrio da medida de segurangca como um sujeito de
direitos.

O problema que se impde ¢ se ainda seria possivel a utilizagdo do conceito de
periculosidade para fundamentar a imposi¢do da medida de seguranca, visto que, com a
vigéncia da Lei da Reforma Psiquiatrica, o “louco infrator” passou a ser visto, a0 menos a
priori, como sujeito de direitos. Como sujeito de direitos, a pessoa passa a integrar o sistema
de medidas de seguranga como usudrio dos servicos de tratamento de saude, sendo-lhe
garantidos direitos e um status de cidaddo até entdo negligenciado.

Esse novo paradigma do sujeito portador de transtorno mental impde que os
principais conceitos norteadores do instituto da medida de seguranca sejam revistos, pois esse
sujeito deve e demanda ser ouvido, bem como ¢ capaz de responsabilizacdo. Portanto, a tutela
até entdo materializante do tratamento psiquiatrico, aliada a san¢@o do direito penal, deve ser
repensada, por ser o modelo anterior incompativel com essa nova visao do transtorno mental e
de seu tratamento.

Mas se pode afirmar que ha uma dificuldade de aplicagdo do novo paradigma de
sujeito portador de transtorno mental, contido na Lei 10.216/2001 (BRASIL, 2001), em parte

diante da relutdncia em se abandonar velhos conceitos, tais quais o da periculosidade.
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Para tanto, o trabalho foi dividido em trés capitulos de desenvolvimento, sendo o
primeiro a Lei 10.216/01 e sua repercussio na medida de seguranga, o segundo a
culpabilidade e a periculosidade, observada a necessidade de criacdo de mecanismos de
limitagdo do poder punitivo estatal e, o terceiro e ultimo topico, o indicativo das violagdes aos
direitos humanos.

Assim, utilizou-se a pesquisa bibliografica, pelo método hipotético-dedutivo, tendo
por objetivo pensar de que forma o problema — especialmente o da incompatibilidade da
periculosidade — se manifesta e os modos pelos quais viola os direitos e garantias
fundamentais das pessoas sentenciadas a medida de seguranca, ja que a Lei 10.216, de 2001,

visa a estabelecer um carater mais garantista a essa modalidade de sancao penal.
2 A LEI 10.216/01 E SUA REPERCUSSAO NA MEDIDA DE SEGURANCA

Em abril de 2001, foi promulgada a Lei 10.216 (BRASIL, 2001), conhecida como a
Lei da Reforma Psiquiatrica. A lei refletia a vasta luta e discusséo de profissionais da satde
mental, que criticavam, especialmente, a ineficiéncia da medida de seguranca e sua patente
violacdo a direitos fundamentais dos pacientes com transtorno mental e suas familias.

Com o advento da Lei de Reforma Psiquiatrica, determinou-se o fechamento
progressivo dos manicémios, com a criacao de aparatos e aparelhos substitutivos pautados em
uma légica diversa da anterior. Em apertada sintese, isso significou que a pessoa com
transtorno mental deixaria de ser paciente e passaria a ser usuario da saude mental. Além
disso, pode-se apontar que 0 maior passo em direcdo a tutela geral de direitos é a mudanca de
paradigma do tratamento da pessoa com transtorno mental, ao deixar de ser — perante o

sistema — um objeto para se tornar sujeito de direitos. Nas palavras de Jacobina:

[A] reforma psiquiatrica — como hoje é vista no &mbito do direito sanitario, implica
ter a nocdo de cidadania como ideia central na abordagem do paciente em busca da
salide mental, e passa por alguns parametros, que poderiam ser enumerados assim:
a) abordagem interdisciplinar da satde mental, sem prevaléncia de um profissional
sobre o outro; b) negativa do caréater terapéutico do internamento; c) respeito pleno
da especificidade do paciente, e da natureza plenamente humana da sua psicose; d)
discussdo do conceito de "cura", ndo mais como "devolucdo" ao paciente de uma
"sanidade perdida", mas como trabalho permanente de construgdo de um "sujeito"
(eu) ali onde parece existir apenas um "objeto" de intervencdo terapéutica (isso); €) a
dendncia das estruturas tradicionais como estruturas de repressdo e exclusédo; f) a
ndo-neutralidade da ciéncia; g) o reconhecimento da inter-relagdo estreita entre as
estruturas psiquidtricas tradicionais e o aparato juridico-policial (JACOBINA, 2004,
p. 74).
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A nocdo de cura, tal como se acreditava possivel em tempos remotos, foi suprimida
diante da realidade apresentada. Os resultados das pesquisas médicas indicaram que a longa
internacdo apenas agravava a situacdo do paciente, fazendo pouco ou quase nada a longo
prazo para responder a uma demanda de normalizacdo imposta pela sociedade civil para tal
instituicdo.

A Lei 10.216/01 (BRASIL, 2001) explicita, ainda, o problema de que o0s
inimputaveis, muitas vezes, ndo conseguem ter a sua punibilidade extinta, vez que o
cumprimento da medida de seguranca, ndo raro, estende-se por periodos bem superiores a
pena cominada ao crime.

Para reverter esse quadro, a reforma psiquiatrica buscou inverter a ldgica da
internacdo. Ao contrario do raciocinio contido no artigo 97 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940),
agora se exige que a internacdo seja o Ultimo recurso. Assim, 0 juiz deve se orientar por
outros principios ao inves de apenas observar se o crime é punido com reclusdo ou detencdo —
disposto no preceito secundario do tipo penal.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja& possui entendimento no
sentido de que o artigo 97 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) ndo foi revogado, mas tem sua

aplicabilidade mitigada diante da nova lei:

RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VIOLENCIA PRESUMIDA. INIMPUTAVEL. MEDIDA DE
SEGURANCA. DELITO PUNIVEL COM PENA DE RECLUSAO.
TRATAMENTO AMBULATORIAL. CABIMENTO. ART. 97. MITIGACAO.
ADEQUACAO DA MEDIDA A PERICULOSIDADE DO AGENTE. 1. A par do
entendimento jurisprudencial deste Tribunal Superior, no sentido da imposicdo de
medida de internacdo quando o crime praticado for punivel com reclusdo -
reconhecida a inimputabilidade do agente -, nos termos do art. 97 do Codigo Penal,
cabivel a submissdo do inimputavel a tratamento ambulatorial, ainda que o crime
nao seja punivel com detencdo. 2. Este 6rgao julgador ja decidiu que, se detectados
elementos bastantes a caracterizar a desnecessidade da internacdo, e em obediéncia
aos principios da adequacdo, da razoabilidade e da proporcionalidade, é possivel a
aplicacdo de medida menos gravosa ao inimputavel se, ainda, for primério e assim o
permitam as circunstancias que permeiam o delito perpetrado. 3. Consoante
consignado pela Corte de origem, no caso dos autos, o ora recorrido nunca se
envolvera em fato delituoso da mesma ou de natureza diversa, além de mostrar
comportamento social adaptado e positivamente progressivo. 4. Conforme concluido
pelo Tribunal a quo, “ndo se extrai desse quadro uma conclusio de periculosidade
real e efetiva do apelante, capaz de justificar uma internacdo em hospital psiquiatrico
ou casa de custddia e tratamento”. A medida mais rigida, ademais, apresentaria risco
ao progresso psicossocial alcancado pelo ora recorrido, além de nitido prejuizo ao
agente, que, por retardo no julgamento dos recursos interpostos, teria restabelecida a
sentenca — datada denovembro de2002 -, com a imposicdo da medida
de internacdo, a qual, tantos anos apds os fatos, ndo cumpriria seus objetivos. 5.
Recurso especial ndo provido (BRASIL, 2014).
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Apesar de haver a mitigacdo da sanc¢do inicial, o Poder Judiciario segue buscando
justificar a imposicdo da medida de seguranga na periculosidade do agente. Em outras
palavras, mesmo diante das alteracdes legislativas, a pessoa com transtorno mental ainda é
sujeita a um tratamento precério e diverso daquele assegurado ao imputével. Nas palavras de
Maximiliano R. E. Fuhrer:

E forgoso concluir que, enquanto o homem tido como normal é quase sempre
preservado da responsabilidade objetiva penal, ao inimputavel ela é imposta
invariavelmente, mesmo que se lhe atribua o0 nome de irresponsavel e que a medida
imposta ndo tenha natureza de castigo (FUHRER, 2000, p. 82).

E como aponta Hebert Carneiro, ao afirmar que a medida de seguranga continua a se
orientar de acordo com o senso de necessidade de protecdo social contra o portador de
sofrimento mental, sendo ele, de regra, internado e afastado do convivio social, em detrimento

das orientacdes trazidas pela Lei da Reforma Psiquiétrica:

Na pratica, verificamos que a maioria dos portadores de sofrimento mental é
sentenciada com medida de seguranca de internagdo, mesmo se o crime cometido
tenha sido um roubo de um tapete de igreja, uma paulada no orelhdo publico, furto
de um anel de plastico que vinha de brinde na compra do doce “maria mole”,
vendido na praca da cidade. Na pesquisa dos processos dos sentenciados com
medidas de seguranca de internacdo, podemaos recolher estes exemplos, dentre tantos
outros [...]. A razdo de a aplicacdo da san¢do penal agravada, nos casos dos
portadores de sofrimento mental, deve-se ao principio da periculosidade que
transformou a medida de internamento na rainha das medidas de seguranca. Isso
explica por que a medida de internacdo é a mais aplicada pelos juizes criminais.
Contudo, com o passar dos anos de internamento, o que verificamos é que essa
medida vem causando situaces de ruptura da rede social daquele individuo, que, em
grande parte dos casos, se mantém segregado da sociedade por tempo indeterminado
e, ndo raro, jamais alcanga a liberdade (CARNEIRO, 2011, p. 24).

Ao contrario do que preceitua a chamada Reforma Psiquiatrica, verifica-se que a
internacdo continua a ser utilizada como primeira op¢éo para muitos juizos que ndo esgotam
0S recursos extra-hospitalares. Alias, é perceptivel que a loucura seja uma agravante, pois
penaliza o portador de transtorno mental pelo que ele é, mas ndo pelo crime que cometeu,
justificando a segregacéo social por tempo indeterminado.

Assim, constata-se que a Lei da Reforma Psiquiatrica trouxe novos desafios a um
instituto ja polémico e bastante criticado. A nova no¢do da pessoa com transtorno mental
tratada como sujeito de direitos confronta-se diretamente com a visdo trazida pela ideia do
individuo perigoso.

Com essas consideracdes, questiona-se a legitimidade da decisdo que obriga a um
tratamento coercitivo ndo fundamentado em razdo de um crime, mas na protecéo social contra

a possibilidade de crimes futuros. Ressalte-se que a medida de seguranca é consequéncia de
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um crime, mas ndo se fundamenta no ato passado. Parece paradoxal a ideia de que o
inimputavel oferece riscos que a sociedade ndo pode aceitar e que, contudo, ndo pode ser
apenado pelo crime que cometeu, mas devera ser contido pelo que ainda ndo fez (e certamente
fara, de acordo com o critério da periculosidade). O direito penal mostra-se menos como
direito penal do fato e mais como do autor ao persistir na existéncia da periculosidade como
critério autorizador da medida de seguranca.

Diferentemente do direito penal, que mantém quase inalterado o instituto da medida
de seguranca em suas caracteristicas advindas do denominado periculosismo positivo, a
psiquiatria reformulou diversos conceitos e entendimentos acerca dos portadores de transtorno
mental. Aquela area médica vem revisitando tratamentos e mudando de orientacdo quanto a
internacdo, que passa a ser vista como responsavel por agravamentos na saude psiquica dos
sujeitos internados.

Houve, de fato, um rompimento com o novo paradigma de tratamento trazido pela
Lei da Reforma Psiquiatrica — Lei 10.216/2001 (BRASIL, 2001), no que concerne a quatro
ideais ainda sustentados pelo instituto da medida de seguranca no Cédigo Penal. Sao eles: 1) a
cura como o objetivo do tratamento ao paciente com transtorno mental; 2) a escolha entre a
internacdo e o tratamento ambulatorial de acordo com a espécie de pena abstratamente
cominada ao delito cometido previsto no Codigo Penal; 3) a percepcdo de que o portador de
transtorno mental € um sujeito de direitos, devendo-lhe ser assegurados 0s mesmos direitos e
garantias das demais pessoas; e 4) a ideia de que o cumprimento da medida de seguranca deve
ser extinto apenas mediante laudo favoravel de pericia atestando a cessacao de periculosidade
(instituto que ainda atualmente é defendido e que pode ser capaz de eternizar o cumprimento
da pena do inimputavel).

Segundo o citado estatuto legal, em seu artigo 4° (BRASIL, 2001), a finalidade do
tratamento ndo é a cura, mas a reinsercdo social. Essa questdo mostra-se relevante, uma vez
que representa um rompimento da legislacdo atual com a antiga crenca no isolamento do
portador de sofrimento mental.

A compreensdo trazida pela Lei da Reforma Psiquiatrica imp8e a medida de
seguranca um juizo de individualizacdo que, comumente, era suprimido pela ldgica
tradicional do Codigo Penal.

Em seguida, deve-se observar que a Lei da Reforma Psiquiatrica determinou a alta

programada e a desinternacdo progressiva para aqueles individuos submetidos a longas
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internacOes. Em seu artigo 5°, a Lei 10.216/01 (BRASIL, 2001) assegura a ndo manutencao

em internagdes perpétuas as pessoas portadoras de sofrimento mental:

Art. 5° 0 paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize
situagdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de
auséncia de suporte social, serd objeto de politica especifica de alta planejada e
reabilitacdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade sanitaria
competente e supervisdao de instancia a ser definida pelo Poder Executivo,
assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario (BRASIL, 2001).

Indo um pouco além, pode-se afirmar que, com a vigéncia da Lei 10.216/2001
(BRASIL, 2001) e a necessidade de perceber na pessoa portadora de sofrimento mental um
sujeito de direito, a objetificacdo e o assujeitamento préprios do tratamento previsto pela
tradicional medida de seguranca mostram-se ndo apenas incompativeis, mas violadores de
direitos e garantias individuais.

Para Salo de Carvalho e Mariana Weigert, o advento da Lei 10.216/2001 (BRASIL,
2001) é ainda mais radical, exigindo substituicdo do conceito de periculosidade, que perde sua

fundamentacdo. Nas palavras dos autores:

A modificacdo da finalidade (do tratamento ao cuidado-prevencdo) da resposta
juridica (medida de seguranca) aos portadores de sofrimento psiquico implica,
portanto, a readequacdo do seu fundamento. Assim, ademais da dubiedade e da
imprecisdo cientifica do conceito de periculosidade, entendemos que legalmente
houve sua substituicdo, pois a Lei da Reforma Psiquiatrica pressupfe o portador de
sofrimento psiquico como sujeito de direitos com capacidade e autonomia
(responsabilidade) de intervir no rumo do processo terapéutico. A mudanca de
enfoque ¢ radical, sobretudo porque, na logica periculosista, o “louco” representa
apenas um objeto de intervencdo, de cura ou de contencdo, inexistindo qualquer
forma de reconhecimento na capacidade de fala da pessoa internada no manicémio
judicial (CARVALHO; WEIGERT, 2013, p. 287).

Nesse sentido, a leitura da Lei da Reforma Psiquiatrica (BRASIL, 2001) deve ensejar
a reelaboracgéo do instituto da medida de seguranca em prol de uma dogmatica penal capaz de
aplicar e realizar os direitos e garantias dos sujeitos portadores de transtorno mental que
cometeram crimes. Da mesma forma, a referida lei deixa evidente a inadequa¢do normativa e

conceitual do fundamento periculosista das medidas de seguranca.

3 CULPABILIDADE E PERICULOSIDADE - NECESSIDADE DE CRIACAO DE
MECANISMOS DE LIMITE AO PODER PUNITIVO ESTATAL

A culpabilidade é um conceito-chave para compreender a san¢ao penal, pois ela é
capaz de autorizar a execucao do poder punitivo e, a0 mesmo tempo, limitar o seu exercicio

sobre o autor.
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Como conceito garantista, a culpabilidade deve prever o limite espacial, mas também
temporal para a intervengdo do poder punitivo. Por isso, deve ser assegurado ao sujeito o
direito a liberdade mesmo diante da ineficacia de uma possivel san¢do-tratamento.

J& o carater retributivo da pena garante ao agente imputavel que pratique um ato
indesejado, previamente & sua execucdo, o conhecimento dos limites da intervencdo do Estado
em seu “status libertatis”.

Porém, essa mesma garantia ndo se verifica nos casos de aplicacdo da medida de
seguranga, nos quais a Razédo de Estado elide a racionalidade e impde a aplicacdo de uma
san¢do indeterminada ao agente, fundamentando-se na seguranga publica, em flagrante
desproporcao retributiva.

Em outros termos, as medidas de seguranca, atualmente, ao serem regidas pelo
critério de periculosidade e ndo de culpabilidade, transformam-se num instituto ineficiente
para limitar o poder punitivo do Estado. Ao contrario, o instituto da medida de seguranca
aceita sua ndo limitacdo diante de certos sujeitos, criando situacfes em que, em nome de uma
suposta protecdo ao inimputavel, isola-se e segrega-se o portador de transtorno mental, sem
observancia de seus direitos e garantias fundamentais.

Para Luiz Flavio Gomes (1993), posteriormente acompanhado por Luiz Flavio
Borges D’Urso (1999, p. 126-127), a pena e a medida de seguranca sao equivalentes na
determinacdo de restricdo de liberdade do individuo que cometeu um crime. Contudo, o
primeiro autor ressalta que a medida de seguranca pode ser ainda mais grave por nao estar

limitada pelas mesmas garantias que a pena privativa de liberdade atualmente deve observar:

Ocorre que nenhum tratamento é possivel sem a privacdo ou restricdo de direitos da
pessoa que serd tratada; desse modo, ndo hd como negar o caréter aflitivo das
medidas, ndo ha como negar que elas também constituem um mal necessario
(necessario para a cura, necessario para a sociedade, mas inegavelmente um mal).
As medidas de seguranca, em suma, tal como a pena, implicam na privacdo ou
restricdo de direitos fundamentais da pessoa. [...] Fazendo-se abstracdo do sentido
ou finalidade das penas e das medidas elas se identificam, dentre outros, neste
ponto: possuem ambas carater aflitivo, é dizer, é da esséncia delas a privagdo ou
restri¢do de direitos fundamentais. E o grave (hem sempre posto em destaque) é que
as medidas, do modo como estdo disciplinadas no Codigo Penal brasileiro, podem
ser muito mais graves que a pena, pois elas sdo (injustamente) indeterminadas. Em
verdade, penas e medidas sdo diferentes mais na aparéncia que na esséncia:
constituem, ambas, ‘medidas de defesa social’; ndo passam de duas formas de
controle social, por isso que a jurisprudéncia alema ja tende a ndo ver diferencas
entre elas. Exatamente porque ambas constituem formas de controle social, devem
obviamente ser limitadas, regulamentadas. E porque substancialmente configuram
formas de invasdo do poder estatal na liberdade do homem, todas as garantias que
cercam as penas valem automaticamente para as medidas de seguranca (GOMES,
1993, p. 70).

@08

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Goiania | v.5 | n.1 |
p. 58 - 78 | Jan/Jun. 2019.
67



L3

A MEDIDA DE SEGURANGA E OS DIREITOS HUMANOS: A PERICULOSIDADE A LUZ DA LEI
10.216/2001 E DA NECESSIDADE DE LIMITAGAO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

A posicdo de Carvalho e Weigert (2013), além de Virgilio de Matos (2006),
reivindica a aplicacdo do sistema da culpabilidade aos inimputéaveis. Segundo os autores, as
garantias asseguradas aos imputaveis quando da aplicacdo da culpabilidade, mesmo que de
forma mitigada, devem ser estendidas aos inimputaveis como meio de assegurar um direito
penal garantista e fazer cessar as praticas inquisitoriais provenientes da resisténcia do conceito
de periculosidade no direito penal patrio. Assim, a aplicacdo da culpabilidade é medida que se
impde diante da inadequacdo do conceito de periculosidade.

Quando concebida no Cdédigo Penal, a doenca mental era vista como totalmente
incapacitante, de forma que o agente estaria necessariamente impossibilitado de qualquer
forma de compreensdo. Essa presuncao, bastante comum ainda na atualidade, reproduz a ideia
de que a pessoa com transtorno mental € sempre incapaz de se autodeterminar. Veja-se que
essa Otica ndo leva em consideracédo as diferentes nuances com as quais o transtorno mental
pode vir a se apresentar nos individuos.

E certo que o discurso juridico foi construido e perpetuado a partir da associagdo do
transtorno mental como a inimputabilidade, ou a incapacidade total de consciéncia da ilicitude
e de autodeterminacdo, e, consequentemente, com a periculosidade. Exsurge, portanto, a
necessidade de se ter em mente que “o sofrimento psiquico, seja de qualquer ordem e
intensidade, por si s6 ndo exclui (absoluta ou parcialmente) a consciéncia da ilicitude,
obstruindo a realizacdo de comportamentos conforme a expectativa do direito”
(CARVALHO; WEIGERT, 2013, p. 292).

Mais ainda, a auséncia desses pressupostos conduz automaticamente a nog¢do de um
individuo que é intrinsecamente perigoso, em decorréncia de um poder punitivo exercido
contra os portadores de transtorno mental e dissimulado pela ciéncia da psiquiatria
(ZAFFARONI; et al, 2017, p. 250), quando se baseia em categorias herdadas de Lombroso e,
posteriormente, Pinel. Essas categorias se tornaram regras que jamais foram reformadas ou
questionadas novamente, apesar de, conforme aponta Fernanda Otoni Barros-Brisset,

ascenderem como exceg(”)es:

De Pinel a Lombroso, passaram-se cem anos, e a exce¢do dos dementes foi se
tornando a regra de todos os delinquentes, e 0 que ndo mudara nesse discurso, seja
nos monomaniacos, seja nos degenerados ou no homem delinquente, é a ideia
pineliana de um déficit moral intrinseco na loucura, o que faz dos loucos individuos
intrinsecamente perigosos (BARROS-BRISSET, 2011, p. 46).
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E natural esperar que a evolugdo da nocdo psiquiatrica de transtorno mental
necessariamente refletir-se-ia em sua aplicagdo no direito penal, visto que a atual aplicagéo,
além de reiterar no¢Bes sobre o transtorno mental que ndo estdo mais em vigéncia, ainda

ocasiona uma série de violagdes de direitos e garantias fundamentais. Para Zaffaroni:

a mesma critica a psiquiatria — especialmente a sua funcdo de controle social
repressivo — ensejou também um duro questionamento ao préprio conceito de
imputabilidade, que ndo se pode ignorar. A pessoa psiquiatrizada é tradicionalmente
excluida ou inferiorizada. Frequentemente dispde ela de menores recursos
defensivos do que um condenado, particularmente quando sua situagéo € tratada por
um discurso tutelar. O psiquiatrizado passa a ser, na visdo tutelar, um incapaz
juridico, tal como foram os escravos, as mulheres e em grande medida seguem
sendo os indios ndo integrados e as criancas e adolescentes, apesar do direito
internacional. Nessa perspectiva o conceito de inimputabilidade abre espago para
uma tutela coisificante da pessoa, que estaria em piores condi¢des do que um
condenado. O agente que é considerado incapaz de culpabilidade ndo é escutado,
nem lhe é oferecida, através do processo e de uma sancdo penal adequada, a
oportunidade de inserir-se num ritual de reintegracdo (ainda que puramente
simbdlico), ou mesmo de encontrar alivio para sua culpa real ou inconsciente
(ZAFFARONI; et al, 2017, p. 247-8).

Sendo assim, a nogdo de imputabilidade deve ser repensada a luz dos novos
conceitos trazidos sobre portadores de transtorno mental, em especial pela Lei 10.216, de
2001 (BRASIL, 2001). Se aquela nocéo é agora incompativel com a de sujeito de direitos,
torna inaplicavel ndo apenas o conceito posto de periculosidade, como também a associagédo
entre essa e a doenca mental. Somente assim, € possivel efetivamente reconstruir as bases do
instituto da medida de seguranca.

Em sintese, € possivel afirmar que, diante da nova compreensdo e paradigma do
tratamento ao portador de transtorno mental, a imputabilidade ndo deve ser automaticamente
afastada nos casos de agente com transtornos mentais. E desta forma que explicam Salo

Carvalho e Mariana Weigert:

mais do que ter como pressuposto que o portador de sofrimento psiquico é
imputavel para fins de definicdo da quantidade de sancdo aplicvel, utilizando as
ferramentas fornecidas pelo Cédigo Penal, seria possivel estabelecer como diretriz
que o seu tratamento juridico fosse similar ao da semi-imputabilidade. Se a Lei
10.216/01 assegura uma responsabilizacdo sui generis ao preservar, na esfera
juridica do usuario do sistema de saude mental em conflito com a lei, capacidades
diferenciadas de compreensdo (cogni¢éo) e vontade, o quadro se assemelha muito as
formas de culpabilidade reduzida dispostas no Codigo Penal. No plano instrumental,
além da aplicacdo da pena, é possivel projetar o reconhecimento da causa de
diminuicdo, que, por ser variavel (reducdo de um a dois ter¢os da pena) permite
adequar o nivel de comprometimento que o sofrimento psiquico gerou na
consciéncia da ilicitude e, consequentemente, na expectativa de um comportamento
conforme as regras juridicas (CARVALHO; WEIGERT, 2013, p. 292-293).

@08

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Goiania | v.5 | n.1 |
p. 58 - 78 | Jan/Jun. 2019.
69



L3

A MEDIDA DE SEGURANGA E OS DIREITOS HUMANOS: A PERICULOSIDADE A LUZ DA LEI
10.216/2001 E DA NECESSIDADE DE LIMITAGAO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

Como alternativa, sugere-se a aplicacdo de uma imputabilidade mitigada, de forma
que seja possivel conferir ao inimputavel o mesmo procedimento hoje adotado para o semi-
imputével.

A culpabilidade é formada pela anélise cumulativa de trés elementos, quais sejam, a
potencial consciéncia de ilicitude, a exigibilidade de conduta diversa e a imputabilidade. A
imputabilidade, por sua vez, é composta pelo elemento intelectual (capacidade de entender o
carater ilicito) e volitivo (capacidade de orientar-se de acordo com esse entendimento).

Nos casos em que o agente da conduta seja portador de transtorno mental,
convencionou-se assumir que ele ndo apresenta discernimento critico ou intelectual capaz de
leva-lo a distinguir a situacdo tipificada em fato por ele praticado. Entretanto, convém
ressaltar que os estudos psiquicos ja ndo aceitam a associa¢do automatica entre o transtorno
mental e a incapacidade de discernimento.

Nessa linha, a potencial consciéncia da ilicitude ndo pode ser de pronto afastada,
devendo ser verificada caso a caso. Também € possivel verificar-se a exigibilidade ou ndo de
conduta diversa do agente diante da situacdo, sem necessariamente excluir sua situacdo
particular.

Sendo assim, o problema parece advir do conceito de imputabilidade. A verificacao
de imputabilidade, conforme verificado, acontece mediante um conceito negativo, como a
verificacdo de ndo existéncia de um fato ou fator que impeca ao agente discernir a situacéo na
qual se encontra e determinar-se de acordo com esse entendimento. Diante da constatacdo de
inimputabilidade, ou seja, verificada a existéncia de algum fator de ordem biopsiquica que
impeca o entendimento do carater ilicito e de determinacdo, o agente passa a ndo mais ter
direito a uma limitacdo de sua sangdo com base na sua culpabilidade. Nestes casos, verifica-se
que a auséncia do elemento culpabilidade incorre na sua substituicdo pela nocdo de
periculosidade do agente.

Ocorre que, ao se retirar o elemento culpabilidade, impde-se ao destinatario da
medida de seguranca a suspensdo de uma série de direitos e garantias fundamentais. O
portador de transtorno mental passa a ser mero objeto do direito penal e ndo sujeito de
direitos.

Ainda assim, a reformulacdo do conceito de imputabilidade impGe certas
dificuldades e limitacBes, sendo certo, por outro lado, que o conceito de periculosidade ndo se

adequa a realidade democratica do processo penal atual. Tampouco, contudo, pode-se pensar
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na aplicacdo da medida de seguranca por tempo indeterminado, pois o portador de sofrimento
mental é elevado a categoria de cidaddo possuidor de direitos e garantias, ndo podendo,
portanto, ter seus direitos violados em processo penal inquisitorial.

Diante do exposto, ficam explicitas as dificuldades relacionadas as categorias da
culpabilidade, da imputabilidade e da periculosidade na aplicagdo da medida de seguranca a

luz da Constituicdo, bem como da legislacdo infraconstitucional.
4 A VIOLA(;AO AOS DIREITOS HUMANOS

A pouca atencéo dispensada aos problemas que a medida de seguranca apresenta faz
com que a violacdo aos direitos do custodiado seja rotineira, na medida em que a pessoa
perigosa € de regra afastada da sociedade. Para Eugénio R. Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli:

As leis penais impdem um controle formalmente penal, e limitam as possibilidades
de liberdade da pessoa, impondo o seu cumprimento, nas condicbes previamente
fixadas que elas estabelecem, e cuja execucdo deve ser submetida aos juizes penais.
A forma penal desta coercdo compromete grandemente a liberdade das pessoas a ela
submetidas. Preocupa, sobremaneira, a circunstancia de no terem as ‘medidas’ um
limite fixado na lei e ser sua duracdo indeterminada, podendo o arbitrio dos peritos e
dos juizes decidirem acerca da liberdade de pessoas que, doentes mentais ou
estigmatizadas como tais, sofrem privacdes de direitos, ainda maiores do que
aquelas que sdo submetidas as penas. O problema ndo é simples, e a pouca atencao
gue geralmente se da as medidas de seguranca, do ponto de vista dogmatico, torna-a
bastante perigosa pra as garantias individuais (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007,
p. 731).

Além da impossibilidade de mensurar o tempo de cumprimento da medida de
seguranca e do carater punitivo implicito na medida terapéutica coercitiva, subsiste ainda a
dificuldade trazida pelo exame subjetivo que caracteriza a pericia de cessacdo de
periculosidade. Essas caracteristicas permitem um nivel baixo de controle dos atos do Estado,
possibilitando maior violagdo de direitos fundamentais.

A decisdo da liberdade, que cabe aos juizes e peritos, ¢ dada por meio de um laudo
favoravel da pericia. Esse laudo, no entanto, leva em conta ndo apenas a situacdo psiquica do
inimputavel ou fronteirico, presente no tratamento médico, mas outros critérios sociais, como

a insercdo e apoio familiar na saida. Conforme afirma Kéatia Mécler:

Os critérios considerados fundamentais na avaliacdo da cessacdo da periculosidade
sd80 a presenca ou auséncia de sintomatologia produtiva, o comportamento do
periciado na instituicdo e o apoio socio-familiar, ou seja, critérios eminentemente
ligados a prética clinica do perito. (MECLER, 2010, p. 81).
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A pericia de cessagdo de periculosidade, portanto, caracteriza-se como um juizo para
além do psiquiatrico. Em outras palavras, confere-se a essa prova um poder que extrapola 0s
limites técnicos do laudo médico propriamente dito. A pericia se propde a prever e categorizar
esse sujeito ndo apenas no que diz respeito a salde e condigdes psiquicas — termémetros que
respondem a proposta terapéutica inicialmente aventada —, mas, também, no que se refere as
condicBes que influenciam a decisdo de saida do portador de transtorno mental, como sua
situacdo socioecondmica e mesmo familiar.

Com isso, chega-se a irracional posicdo em que o portador de transtorno mental pode
ser penalizado por ndo possuir, por exemplo, vinculo familiar.

Conforme determina a Lei da Reforma Psiquiatrica, em casos nos quais o portador de
transtorno mental ndo possua vinculos sociais ou familiares, ele devera ser inserido em
programa assistencial, a exemplo das residéncias terapéuticas ou mesmo outras politicas,
conforme inteligéncia do artigo 5° daquela lei, cujo texto foi colacionado no topico 2 desse
trabalho.

Entretanto, cabe ressaltar que a previsdo trazida pela lei encontra limites fisicos e
orcamentarios na realidade das politicas publicas, impedindo a concretizacdo da desinternacéo
progressiva e mesmo da insercdo de pacientes nas listas de residéncias terapéuticas.

A despeito das limitagbes, 0 STJ, no “Habeas Corpus” 383.687/SP (BRASIL, 2017),
assentiu que, em casos nos quais ja se veja cessada a periculosidade, a desinternacdo s6 sera
concretizada por meio de politicas publicas. Ou seja, mesmo em casos que esse cenario deixe
0 portador de transtorno mental por trés ou mais anos cumprindo medida de seguranca de
internacdo de forma ilegal, ndo se admite habeas corpus para liberacdo imediata do
inimputavel.

Nesse sentido, vale ressaltar, a partir da ementa abaixo, a forma da qual o
inimputavel perde de fato o direito de ter sua liberdade, mesmo ap0s atestada sua cessacao de

periculosidade, tudo em nome da seguranca publica:

EMENTA: EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. HOMICIDIO. SENTENCIADO
SUBMETIDO A MEDIDA DE SEGURANGCA EM REGIME DE INTERNACAO
EM HOSPITAL DE CUSTODIA E TRATAMENTO. DETERMINADA A
DESINTERNACAO CONDICIONAL. ENCAMINHAMENTO PARA HOSPITAL
DE TRATAMENTO DA REDE COMUM DE SAUDE. FIXADO PRAZO DE 180
DIAS PARA A TRANSFERENCIA DO PACIENTE A ESTABELECIMENTO
ADEQUADO. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. SENTENCIADO
QUE NAO CONTA COM RESPALDO FAMILIAR. DESINTERNACAO
IMEDIATA NAO RECOMENDAVEL. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. |
- N&o mais se admite, perfilhando o entendimento do col. Pretério Excelso e da eg.
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Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, a utilizacdo de habeas corpus
substitutivo quando cabivel o recurso prdprio, situacdo que implica o ndo
conhecimento da impetragéo. Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante
ilegalidade, recomenda a jurisprudéncia a concessao da ordem de oficio. 1l - "A teor
do art. 97, 8 1.°, do Cddigo Penal, a medida de segurancga, na modalidade de
internacdo ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado até que cesse a
periculosidade do agente" (HC n. 121.062/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe 17/12/2010). 11l - Por outro lado,
assim que verificada a atenuacdo ou a cessacao da periculosidade de sentenciado que
ainda necessitar de tratamento de salde (doenga crbnica), devera ser
progressivamente levantada a sua internacdo, a depender do caso, com a sua
passagem para a etapa de semi-internacdo; a sua desinternacdo condicionada a
insercdo em hospital comum da rede local; ou o seu encaminhamento a tratamento
em regime ambulatorial. 1V - Na hipotese, verifica-se que o eg. Tribunal a quo nédo
cassou a r. decisdo de primeira instAncia, no ponto em que determinou a
desinternacdo condicional do paciente, mas apenas estendeu o prazo limite para a
sua insercdo em estabelecimento de salde adequado, uma vez que nao existiria
hospital de tratamento na cidade de Santa Isabel/SP e em raz8o da absoluta falta de
respaldo familiar do paciente, circunstancias a contra-indicar a sua liberacéo
imediata. Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, 2017, Grifos nossos).

A medida de seguranca mostra, assim, seus paradoxos na pratica, como afirma Paulo

Jacobina:

A nossa tradicdo juridica ndo se deu conta desse fendmeno ou pelo menos nédo o fez
integralmente. Por causa disso, convivemos com uma incoeréncia axioldgica no
ordenamento: por um lado, a reforma psiquiatrica vem conseguindo importantes
vitérias no campo do direito sanitario, alterando leis e normas infralegais para
tornarem-se coerentes com o0s postulados do movimento: desospitalizacdo e
desmedicalizacdo da loucura, resgate da humanidade e da cidadania do louco. Por
outro, o direito punitivo mantém largas raizes no positivismo penal e no
determinismo e continua desconfiando da loucura, promovendo sua exclusdo em
nome da defesa social centrada no conceito de periculosidade presumida do louco
(JACOBINA, 2008, p. 21-22).

Por ultimo, cumpre ressaltar a precariedade da natureza terapéutica de uma medida

aplicada pelo Direito Penal, ou seja, fora do sistema de salude e dentro do sistema

penitenciario. Nesses termos, percebe-se a inconsisténcia do discurso da medida de seguranca

que, na pratica, perpetua a vulnerabilidade de certo grupo de pessoas que, mesmo apos terem

seus direitos assegurados por meio de lei, seguem tendo suas garantias violadas em nome de

conceitos abertos, como “seguranca publica”.

Em decorréncia de tudo isso, conclui-se que o instituto precisa ser reformulado, para

se adequar a realidade do Estado Democratico de Direito, consubstanciado em institutos

garantidores dos direitos fundamentais de todo ser humano, saudavel mentalmente ou nao.

5 CONCLUSAO
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Apesar dos avancos noticiados com o advento da Lei da Reforma Psiquiatrica,
verificou-se que a aplicagdo da lei encontra resisténcia, uma vez que se choca com a
tradicional posicéo atribuida ao inimputavel e ao semi-imputavel no ordenamento juridico-
penal.

Enquanto que, para a lei extravagante, os destinatarios da medida de seguranca sdo
alcados ao status de pessoas dignas de protecdo e direitos, percebeu-se, que para o Cdodigo
Penal e jurisprudéncia, elas seguem associadas a periculosidade. Constatou-se que exigir a
submissdo dessas pessoas as medidas de seguranca até a conclusdo do seu tratamento, ou seja,
até que tenham se tornado pessoas capazes de convivéncia social pacifica, contradiz as
posicdes psiquidtricas atuais. 1sso porque, conforme demonstrado, a psiquiatria hodierna nao
vislumbra mais um cenario de cura, mas antes de ressocializacdo e remissdo de sintomas
capazes de ensejar a cessacdo de periculosidade.

Assim, além da legislagéo, a propria realidade brasileira impde desafios a execucéo
da medida de seguranca, como a falta de estabelecimentos adequados para a internacao,
seguida pela falta de vagas nesses estabelecimentos, que, por vezes, aléem de ter sua
capacidade total preenchida, tem sob sua custddia pacientes hd mais de décadas em estados
crénicos e sem perspectiva de saida. Também, demonstrou-se que mesmo com a
periculosidade cessada, 0s inimputaveis ainda correm o risco de ficarem internados
aguardando vagas em programas de assisténcia social capazes de promover sua reintegracao
social, em caso de auséncia de familia ou vinculos sociais.

Todos esses pontos aqui levantados colaboram com violagdes aos direitos humanos
daqueles que suportam a medida de seguranca. Portanto, considerando o paradigma adotado
pela atual Constituicdo da Republica brasileira, a dindmica entre o que esta positivado em lei
e 0 modo como sdo executadas as medidas de seguranca devem ser revistas e ensejam
compreensdes mais criticas, o que é possivel por meio de um olhar multidisciplinar capaz de
reestabelecer um discurso racional de um instituto que deve se adequar ao Estado

Democratico de Direito.
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