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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem como objetivo analisar a aplicacdo do direito
penal da periculosidade aos casos de infratores portadores de transtornos mentais. Inicialmente,
sera realizada uma interlocucdo com o surgimento da Escola Positiva do Direito Penal,
responsavel por introduzir o conceito de periculosidade no ordenamento juridico brasileiro.
Ademais, também serd observada a evolugcdo do conceito de doenca mental na Europa e no
Brasil, assim como as formas criadas pelo Direito Penal brasileiro para lidar com esta parcela
da populacdo nas situacbes em que ha criminalidade. Por fim, serd questionado se a atual
resposta penal nos casos de inimputabilidade por transtorno mental é a melhor solucédo este

publico.

Palavra-chave: Transtorno Mental. Inimputabilidade. Loucura. Direito Penal. Periculosidade.

Escola Positiva. Criminalidade.



ABSTRACT

The present work of completion of course aims to analyze the application of the criminal law
of dangerousness to cases of offenders with mental disorders. Initially, there will be a dialogue
with the emergence of the Positive School of Criminal Law, responsible for introducing the
concept of dangerousness in the Brazilian legal system. In addition, the evolution of the concept
of mental illness in Europe and Brazil will also be observed, as well as the ways created by
Brazilian Criminal Law to deal with this portion of the population in situations where there is
crime. Finally, it will be asked whether the current criminal response in cases of non-

accountability for mental disorder is the best solution for this audience.

Keyword: Mental disorder. Inimputability. Madness. Criminal Law. Dangerousness. Positive

School. Crime.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso buscara analisar a aplicacao do direito penal
da periculosidade aos casos de ilicitos cometidos por pessoas portadoras de transtornos mentais.

Trata-se de um tema de vasta importancia do ponto de vista juridico e sociologico,
tendo em vista se tratar de uma parcela extremamente vulnerdvel da populacdo que €

constantemente segregada da sociedade.

Ndo é de hoje que pessoas portadoras de transtornos mentais sdo discriminadas.
Exemplo disto ocorria desde a Idade Média quando estas pessoas eram escorragcadas dos muros
das cidades e, se retornassem, eram aguardadas com flechas (FOUCAULT, 1972, p. 15). No
entanto, 0s casos mais extremos de segregacdo ocorrem quando estas pessoas estdo inseridas

em um contexto de criminalidade.

Neste sentido, pode-se observar que é intrinseco ao ser humano temer o desconhecido,
aquilo que nés ndo conhecemos nem compreendemos. Inclusive muitas praticas costumeiras

sdo criadas para justificar esses fatos, como as crencas e 0s mitos.

Ademais, viver em sociedade pressupde a criacdo de padrles, sejam eles estéticos ou
sociais, 0s quais todos n6s devemos obedecer. Aqueles que ndo correspondem a esses padrdes,
veremos adiante, sdo automaticamente negligenciados, como o ocorreu durante a vigéncia da

politica biodeterminista de Lombroso.

Assim, sendo os transtornos mentais ndo correspondentes ao padrdao de “normalidade”
imposto e que também, muitas vezes, sdo desconhecidos pela populacdo no geral, a Unica

resposta possivel de tratamento vislumbrada pela sociedade é o medo e a segregacao.

O Direito, sendo uma ciéncia nao exata que adequa sua teoria de acordo com a sociedade
na qual esta sendo aplicado, ndo poderia ter uma reacdo diferente desta. Sendo assim, o Direito

brasileiro, principalmente na esfera penal, reflete a mesma postura de medo e segregacdo ao
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impor a periculosidade (artigo 97, paragrafo primeiro do Codigo Penal)! ao sujeito com

transtornos mentais.

No que tange a periculosidade, por esta ndo possuir uma defini¢do legal, recorreu-se a
definicdo juridica apresentada pelo dicionario online, sendo esta definida como “Tendéncia
para o mal; aptiddo natural para cometer um crime; reunido dos acontecimentos que podem
indicar o desenvolvimento e/ou execucdo de um crime, geralmente, definida por acdes
anteriores ” (PERICULOSIDADE, 2020)2.

Assim, quando o Direito Penal imputa a periculosidade a uma pessoa gue era, ao tempo
da acdo ou omissdo, inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do ato, ele ndo sé esta

sendo negligente com uma pessoa vulneravel como também discriminatorio.

Neste sentido, iremos observar que a medida de seguranca, resposta penal para o caso
descrito acima, € uma medida desigual para garantir os interesses deste grupo de pessoas.
Afinal, o principio constitucional da isonomia garante um tratamento desigual para pessoas

desiguais.

Contudo, um questionamento relevante seria: por mais acertada que seja a decisao de
garantir um tratamento desigual para este grupo de pessoas, pressupor uma periculosidade
prévia como base para a resposta estatal aos casos de criminosos com transtornos mentais ndo

seria um ponto de partida discriminatorio?

Desta forma, este trabalho de conclusdo de curso buscara entender o surgimento do
direito penal da periculosidade, cotejando principalmente com as consequéncias trazidas pela
Escola Positiva do Direito Penal para a legislagcdo penal atual, tendo em vista que esta foi

responsavel por introduzir o critério da periculosidade no ordenamento juridico.

L Art. 97-Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacéo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. (Redacéo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984) § 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessagdo de periculosidade. O prazo
minimo deverd ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

2 PERCISULOSIDADE. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/periculosidade/, >. Acesso em: 11/10/2020



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
https://www.dicio.com.br/periculosidade/
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2. METODOLOGIA

A metodologia aplicada neste trabalho de conclusdo de curso consiste na leitura de
artigos académicos e livros de autores renomados na &rea da Criminologia, Direito Penal e

Loucura, como Eugenio Raul Zaffaroni, Michael Foucault, Nilo Batista, dentre outros.

A pesquisa foi realizada por meio da procura de topicos, relacionados ao tema em
analise, em plataformas de pesquisa académica, como o Google Académico e na Scientific

Eletronic Library Online — Scielo.

Os tdpicos pesquisados nas citadas plataformas foram: periculosidade, transtorno
mental, inimputabilidade e direito penal brasileiro.
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3. ESCOLA POSITIVA DO DIREITO PENAL

3.1.Acepgdes sobre a criminologia positiva

Foucault questiona em seu livro Vigar e Punir qual seria o papel das prisdes na
penalidade moderna. Logo conclui que as praticas disciplinares préprias da prisdo, ou “praticas
prisionais” como chama Alvarez (1996, p. 34), possuem um alcance muito maior do que 0 mero
espaco do carcere privado. Tal movimento, que constitui a “tecnologia do poder” (ALVAREZ,
1996, p. 34), se espalha pela sociedade, criando a “sociedade disciplinar”, ou como afirma
Alvarez, “uma sociedade permeada por uma rede de institui¢des e praticas do poder disciplinar”

(ALVAREZ, 1996, p. 34).

Inclusive, o surgimento da criminologia, apesar de estar marcada pelo direito penal
positivo, tem sua esséncia anterior a ele, visto que, conforme Zaffaroni (2010, p.141), sempre
houve a necessidade de uma justificativa por parte da ciéncia criminal de onde surgiria o
fendmeno do crime. Todavia, antes esta resposta estava atrelada a filosofia ou a religido, apenas

a partir do século XVIII que houve o envolvimento da biologia, psicologia ou da sociologia.

Afirma Alvarez, ao questionar o papel da criminologia ao ser inserida a logica juridica
classica, que esta ciéncia, assim como a psiquiatria e a antropologia criminal, introduz novos
conhecimentos as analises juridicas, permitindo a avaliagdo ndo s6 do ato ilicito em si, como
também da natureza do criminoso, do seu comportamento e a sua conduta perante 0 que se

espera de uma pessoa “normal”.

Assim, de acordo com o conceito de Zaffaroni (2010, p. 140) a criminologia seria “a
disciplina que estuda a questdo criminal do ponto de vista biopsicossocial, ou seja, integra-se

com as ciéncias da conduta aplicadas as condutas criminais”.

Neste ponto, Vera Malaguti chama a atencdo para a forte influéncia que o saber

psiquiatrico teve para a criacdo da criminologia, ao afirmar que:

O positivismo criminolégico que se instaura na segunda metade do século XIX é
produto direto dos saberes psi desenvolvidos a partir do grande internamento do
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século XVI1I: aquele olhar que sé poderia provir do poder médico exercido dentro dos
muros da prisdo, do manicémio e do asilo. (MALAGUTI, 2011, p. 51).

Assim, Alvarez demonstra, a partir da visdo de Foucault em Vigiar e Punir, que a
criminologia, juntamente com a psiquiatria, passaram a desempenhar um papel importante nas
mudancas no poder de punir a partir do século XIX. Introduzindo critérios de avaliacdo da
normalidade do criminoso e modificando o processo de punigdo a partir da prescricdo de
medidas de tratamento e recuperacdo do criminoso. Exemplificando tais mudangas,
(ALVAREZ, 1996, p. 40) aponta os desdobramentos da loucura na legislagdo francesa,

brevemente descritos por Foucault em Vigiar e Punir.

No cadigo francés de 1810, a loucura ndo estava inclusa na pratica dos tribunais, de
forma que a loucura e o crime se excluiam, havendo deméncia, ndo haveria crime. Aqui, 0
exame mental do criminoso era elemento externo a sentenga. Contudo, a evolucdo de 150 anos

na jurisprudéncia francesa mostra que o individuo poderia ser culpado e louco ao mesmo tempo.

Afirma Alvarez que:

[...] a pericia psiquiatrica, chamada inicialmente para estabelecer a medida da
participagdo da liberdade individual no ato criminoso, acabou por instalar-se em todo
0 processo penal ao avaliar permanentemente o comportamento do individuo e sua
possibilidade de cura e recuperacdo, ganhando com isso o poder psiquiatrico novas
funcBes de controle social (ALVAREZ, 1996, p. 40).

3.2.Historico da Escola Positiva do Direito Penal e criacdo da Criminologia Positiva

Alvarez, ao iniciar o histérico da criminologia moderna na Europa, aponta que esta
surgiu a partir dos ensinamentos de Cesare Lombroso (1835 - 1909), também conhecido por
ser o principal defensor da Escola Positiva a partir do século XIX (ALVAREZ, 1996, p. 42).

Este foi responsavel por rejeitar uma definicdo estritamente legal do crime, como
abordava a Escola Cléassica, e deslocar o objeto de conhecimento do crime para o criminoso.

Importante a observagédo de Alvarez acerca deste momento em que

[...] o desvio de comportamento em relagdo as normas pode se sobrepor a violagdo da
lei penal enquanto objeto das préaticas penais, 0 que torna possivel uma nova
fundamentagdo do direito de punir e uma ampliagdo das praticas de controle social
voltadas para o crime e a criminalidade (ALVAREZ, 1996, p. 43).
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Lombroso, médico influenciado pelas teorias materialistas, evolucionistas e positivistas,
tornou-se reconhecido pela teoria de que o criminoso era predeterminado ao crime por possuir
caracteristicas bioldgicas que o condicionavam a criminalidade. Sua teoria foi conhecida como

0 “criminoso nato”, apesar deste termo ter sido cunhado por Henrrico Ferri.

Construiu sua teoria com base em diversos dados antropomedicos, de forma que o
criminoso apresentaria diversas caracteristicas fisicas e mentais, consideradas primitivas, que

comprovariam que o individuo estaria hereditariamente destinado ao crime.

Neste sentido, afirma Vera Malaguti, ao citar Alessandro Baratta, que a escola positiva
procurou uma justificativa patolégica da criminalidade, de forma que “essas teorias
patologizantes trabalham as caracteristicas biopsicologicas dos ‘criminosos’; a humanidade

passa a sofrer um grande corte entre normais e anormais” (MALAGUTI, 2011, p. 44).

Dentro deste corte, Zaffaroni (2010, p. 256) aborda a escola positiva como uma tentativa
do capitalismo incipiente de se consolidar no poder, de forma que a sociedade estaria dividida
entre aqueles que nasceram aptos a governar e prosperar e aqueles que nasceram para delinquir

e viver na miséria.

Assim, com o intuito de identificar quais seriam as caracteristicas das pessoas mais
propensas a delinquir, o primeiro passo seria observar as caracteristicas daquelas pessoas que
ja delinquiram, ou seja, os criminosos. Desta forma, o melhor lugar para realizar sua pesquisa
empirica foram os presidios e 0s manicomios, instituicdes estas que hoje sabemos, conforme
afirma Zaffaroni (2010, p. 259), que “sdo instituicdes de controle social que selecionam sua

clientela dos mesmos estratos sociais”.

O que ndo foi levado em consideragdo por Lombroso ou nenhum dos outros
crimindlogos positivistas foi a diferenca entre criminalizacdo e criminalidade, sendo a primeira
sinbnimo de incriminacdo, ou seja, tornar uma conduta criminosa, e a segunda é a delinquéncia
em si. Os crimindlogos positivistas assumiam que todos que estavam no presidio eram
criminosos e somente eles, sendo um dos primeiros erros de pesquisa cometido por esta linha

de pensamento.
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Sua linha de pesquisa apontava que o criminoso era um ser barbaro, que néo evoluiu,
sendo considerado atavico®. Seu maior defeito estaria na moralidade, entio Lombroso

considerava-o como um “anormal moral”.

Assim, o direito de castigar ndo era simplesmente uma forma de punir o individuo que
praticou o ato criminoso, mas sim a conservacgédo da sociedade. Aqui, na Escola Positiva, a pena
teria duas fungdes: o tratamento, por meio do qual os médicos seriam capazes de “curar” o
criminoso, e a protecdo social por meio da ressocializagdo deste criminoso ou, se ndo fosse

possivel, apenas o seu afastamento da sociedade.

Lombroso considerava o criminoso, ou pelo menos aquele que ele chama de delinquente
nato, como um doente moral, tendo em vista ter nascido desta forma. Assim, a sua segregagao
da sociedade deveria ocorrer antes mesmo de ter cometido o delito, como tentativa de conter a
criminalidade hereditaria, havendo, assim, um discurso muito semelhante ao que era utilizado

para pessoas loucas de outras causas.

Outros nomes também foram importantes precursores da Escola Positiva na Europa,
dentre eles estavam Rafaelle Garofalo e Enrico Ferri. O primeiro, magistrado e influenciado
pelo darwinismo social e por Hebert Spencer, foi responsavel por representar a vertente juridica

do positivismo italiano.

Sua linha de pesquisa apresenta fortes tracos jusnaturalistas e platonicos, introduzindo,
assim, o conceito de “delito natural”, ou seja, uma tentativa de encontrar uma forma de conduta

delitiva original.

3 A delinquéncia era, pois, para Lombroso, um fendmeno atavico: o delinquente era uma specie generis humani
diferente. Tal era a teoria lombrosiana do delinquente nato, que combinou depois com as da “loucura moral” ¢ a
“epilepsia larvada”. A origem era atribuida ao descobrimento de uma terceira fossa occipital (“pequena cavidade
occipital média”) no cranio de um famoso delinquente, que corresponderia a um terceiro 16bulo, que existe nos
mamiferos superiores mas ndo no homem. Toda a sua antropologia dedicou-se a buscar caracteres animais nos
delinquentes: orelhas em asas, testa “inclinada”, baixa sensibilidade a dor (a qual atribui a grande difusdo de
tatuagens) etc. (ZAFFARONI, 2010, p. 258).
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A ideia por de tras deste conceito seria afastar a noc¢éo de delito do Direito, pois este
torna o conceito muito engessado. O problema aqui € que, ao tentar se afastar do Direito,

Garofalo se aproxima muito da moralidade.

Além disso, ao tentar indicar uma conduta que sempre tenha sido tida como criminosa,
nota que seria impossivel nomear o tal “delito natural”, encaminhando-se para uma via mais
irracional de pesquisa: andlise dos sentimentos de piedade (ou justica) e probidade
(ZAFFARONI, 2010, p. 262).

Neste sentido, o delito sempre constituiria uma maneira de violacdo de algum desses
dois sentimentos, de forma que Garofalo conseguiria, assim, desenvolver a sua teoria do “delito

natural”.

O problema central, como afirma Zaffaroni (2010, p. 262), seria que Garofalo estaria se
encaminhando para o etnocentrismo ao fazer uma analise mais voltada para a moralidade.
Ainda, Zaffaroni traz a observacédo de que a visao de Garofalo ndo estava isenta de preconceitos,
ao apontar que, na visao de Garofalo,

[...] as culturas que ndo compartilham das pautas valorativas europeias eram ‘tribos
degeneradas’ que se apartavam da ‘reta razao’ dos povos superiores da humanidade,
e que significavam para esta que os delinquentes sdo para a sociedade, ou seja, ‘seres
inferiores e degenerados’ (ZAFFARONI, 2010, p. 262).

Suas teorias beiravam tanto o absurdo que, de acordo com as evidéncias trazidas por
Zaffaroni (2010, p. 263), seus ideais teriam sido utilizados posteriormente como embasamento
para o holocausto na Alemanha. Afirma que, para Garofalo, “a lei segregatoria e eliminatoria
dos delinquentes cumpriria na sociedade a funcdo que os darwinistas atribuiam a selecéo
natural” (ZAFFARONI, 2010, p. 263).

Outro fundador da teoria positivista na Europa foi Enrico Ferri, professor de direito
penal, criador de sua principal obra Sociologia Criminal (1884). Outro marco relevante foi a
sua participagdo como presidente da comissao que criou o “Projeto Ferri” para o Cédigo Penal
italiano em 1921. Em 1930, aprovou o “Projeto Rocco”, sendo este sancionado como o Codigo

Penal da Itélia, persistindo até hoje, apenas com poucas modificagdes.
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Ferri defendia o conceito “plurifatorial de delito”, ou seja, que fatores sociais também
teriam relevancia no estudo do crime, juntamente com fatores fisicos e individuais, ao contrario
do que afirmava Lombroso e Garofalo. Ele dividia os criminosos em cinco classes distintas:
criminosos natos, Criminosos insanos, Criminosos passionais, Criminosos ocasionais e

criminosos habituais.

Sua insisténcia em uma abordagem socioldgica do Direito Penal fez alguns autores
concluirem que ele reduziu sociologicamente o Direito Penal, sendo este absorvido pela
Sociologia (ZAFFARONI, 2010, p. 259).

Em sua abordagem, Ferri ndo levava em consideragéo se o delinquente seria ou ndo um
degenerado, devendo ser responsabilizado pelo seu crime independente de sua natureza,
simplesmente por viver em sociedade. Aqui esta a ideia de que a funcdo do direito seria a
“defesa social” apenas por vivermos em sociedade (ZAFFARONI, 2010, p. 259).

Outro ponto interessante e curioso apresentado por Zaffaroni (2010, p. 260) seria que o
termo Escola Classica do Direito Penal foi cunhado por Ferri para se referir a todos os demais

pesquisadores que ndo concordassem com os ideais positivistas. Assim, afirma:

Com efeito: 0 que ocorreu foi um enfrentamento entre a concepgéo biolégica do
homem — sustentada pelo positivismo — e as distintas concepc¢des filoséficas do
homem — sustentadas por seus opositores. Para a concepgao biolégica, o homem néo
€ mais que um puro produto da evolucdo, ou seja, um animal na escala zooldgica.
Todas as outras correntes tratam de dar ao homem uma hierarquia particular,
caracterizando-o por algo, ainda que estejam em total desacordo acerca da
caracterizagdo. (ZAFFARONI, 2010, p. 260 e 261).

Assim, Lombroso, Garofalos e Ferri foram os homes responsaveis por introduzirem o
movimento conhecido como “escola positiva” ou “escola italiana” do direito penal e que
também definiram a criminologia como ciéncia responsavel pelo estudo do homem

delinquente.

Apesar de defender teorias absurdas, baseadas em dados inconsistentes e em
comportamentos discriminatorios, as teorias da Escola Positiva influenciaram um grande

numero de pessoas, extrapolando, inclusive, os meios académicos.
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Tal fendbmeno ocorreu, conforme Alvarez, pela possibilidade de identificacdo precisa e
objetiva do individuo criminoso, com base em aspectos fisicos, de forma que agradava as elites

locais responsaveis por estabelecer novas formas de controle social.

A partir dos ensinamentos que emergem da escola positiva e da criminologia no século
XIX, é possivel observar a criacdo de uma nova doutrina penal, inclusive com tendéncias que

irdo influenciar no atual direito penal.

Ao contrario da doutrina classica, que impunha a pena como castigo, a responsabilidade
individual ou a legalidade estrita, a influéncia da doutrina penal positiva pode ser percebida na
utilizacdo da pena como instrumento de defesa social ou na sua individualizacao, sendo aplicada

conforme o individuo.

Apesar de nosso atual Codigo Penal seguir majoritariamente a escola classica, temos
alguns normativos do atual direito penal, como a liberdade condicional ou a andlise das
caracteristicas do individuo para dosimetria da pena no artigo 59 do Cadigo Penal brasileiro,
que sdo influenciados pela teoria do tratamento diferenciado dos criminosos de Lombroso.

Visto que em ambos 0s institutos penais encontramos critérios de avaliacao subjetivos,
baseados tanto na personalidade do agente, como em seus atos, de modo que a aplicacdo destes
institutos varia de acordo com a pessoa. Exemplificando, tem-se no artigo 83 do Cédigo Penal
a meng¢ao ao “bom comportamento” do condenado para a concessao do livramento condicional,
ou a escolha dos critérios de avaliacdo da “conduta social, da personalidade do agente e dos

motivos” para o calculo da pena, no artigo 59.

Contudo, apesar do que parecem ser aspectos positivos no atual direito penal, também
sdo reflexos de um maior controle sobre os prisioneiros, de forma que ndo importaria, ou
importaria com menor grau de relevancia, o ato criminoso em si. O comportamento do
criminoso importa mais do que o crime, assim como ocorre no caso do inimputavel em

cumprimento de medida de seguranca.

Inclusive, a propria medida de seguranga (artigos 96 até 99, Cddigo Penal), apesar de

ndo ter sido criada diretamente por juristas da escola positiva, € uma clara influéncia desta
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Escola, de forma que o principal objetivo implicito é proteger a sociedade contra a
periculosidade do agente considerado louco. Ela pode estar revestida de um falso ideal de

tratamento destes individuos, quando nada mais é do que uma medida de defesa social.

Uma justificativa para isso seria a disposi¢do legal de um tempo minimo para o
individuo permanecer cumprindo sua medida de seguranca, mas a auséncia de disposi¢ao legal,
tendo apenas entendimento sumulado acerca do tempo maximo para o individuo permanecer

internado.

3.3.Criminologia Positiva no Brasil

A abolicdo da escraviddo em 1888 foi o primeiro passo para os problemas que iréo
assolar a Primeira Republica no Brasil. Anterior a isso, a Lei do Ventre Livre de 1871 ja marca
o0 primeiro movimento de intervencdo do Estado na constitui¢do do trabalho assalariado, assim
como também marca as primeiras iniciativas por parte da elite local para realizar a transicdo

entre o trabalho escravo e o trabalho assalariado.

Neste momento, uma das principais preocupacoes seria o papel do negro na sociedade,
pois durante o Império, tirando casos de violéncia individual, o escravo era considerado a
principal ameaca a ordem social (ALVAREZ, 1996, p. 54). Preocupagéo esta que ira persistir,
podendo ser observada, no inicio do século XX, com as persegui¢cfes a populacdo negra e seus

costumes, como a capoeira, a religido africana, etc.

Tal momento foi particularmente turbulento, porque nao so era necessario lidar com as
consequéncias econdmicas da transicao para o trabalho livre, como também era necessario lidar
com a rejeicdo da populacdo em relacdo ao trabalho assalariado e as incertezas da elite local

acerca da capacidade produtiva do trabalhador nacional.

Neste sentido, era urgente a necessidade de se reavaliar as formas de coercao
institucional para cuidar da populacéo revolta, além disso, também era fundamental estabelecer

qual seria a principal méo de obra adotada para suprir as incapacidades do trabalhador nacional.
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Para suprir esta incapacidade, optou-se pela imigracdo em massa de trabalhadores
europeus, o gque resolveria o problema econémico, mas traria outros problemas de cunho social.
Sendo assim, a nova dindmica social composta pelo imigrante europeu, pelo negro livre e pelas
novas camadas médias emergentes nos grandes centros urbanos, como Rio de Janeiro e Sdo
Paulo, criam a necessidade de novos mecanismos para lidar com os problemas advindos destes

novos extratos sociais.

Dentro deste novo panorama, temos um grande deslocamento populacional do campo
para as cidades, tornando estas incapazes de absorver toda a méo de obra desempregada. Como
consequéncia, teremos um grande contingente populacional sem emprego ou mal remunerado,
tendo péssimas condicdes de trabalho, tornando-se, assim, 0 novo centro de atencdo por parte

das elites metropolitanas e da policia local.

Tais fatos aliados ao crescimento industrial fard com que boa parte desta médo de obra
seja aproveitada nas industrias, também em péssimas condic¢des de trabalho. Surge, assim, 0

proletariado industrial.

A partir deste momento, ja no inicio do século XX, diversas revoltas caracterizam o
cendrio nas grandes cidades. O descontentamento da populacdo marginalizada pelos
governantes toma conta do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, pois as intervengdes praticadas pelo
governo apenas aumentavam a desigualdade social presente nas cidades. Juntamente a isso, 0
indice de criminalidade estava aumentando nos centros urbanos, reflexo de todo o
descontentamento social com as novas reformas e falta de auxilio para as populacdes mais

pobres.

Dado o aumento consideravel das metropoles urbanas na Europa no século XIX e no
Brasil a partir do século XX, uma preocupacgdo que assolava as elites locais era o crescimento
exponencial da criminalidade no meio urbano. O crime entdo passa a ser visto como uma
constante no meio urbano, sendo associado cada vez mais a pobreza e as precarias condicdes

da nova classe operéaria emergente.

A partir desta preocupacéo, aponta Alvarez que a associa¢ao entre as transformacdes

ocorridas no meio urbano e o perfil da criminalidade passa a ser um ponto focal de estudo por
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parte dos juristas, principalmente no Rio de Janeiro e em S&o Paulo. Questiona-se, entdo, se 0
progresso da sociedade metropolitana esta associado ao aumento da criminalidade, ou se esta

também esté associada a um segmento especifico da populacéo.

Ademais, outra preocupacdo relevante neste momento foi o aumento da diversidade
racial no final do século XIX e inicio do século XX, devido ao grande fluxo migratério para
solucionar o problema da falta de méo de obra assalariada no Brasil. A maior preocupacao seria
que o Brasil ndo estaria apenas recebendo trabalhadores, mas também pessoas de todos o0s tipos

e carater, ou seja, o bom trabalhador, mas também o criminoso, o socialista, 0 anarquista e etc.

Neste sentido, Alvarez traz as acepcBes do senador Paulo Egidio ao redigir sobre a

sociologia criminal no inicio do século XX, afirmando o seguinte:

“Sujeitando-se [...] a receber em sua plagas o bom e 0 mau, o trabalhador e o inerte, 0
homem de bons costumes e 0 homem de maus costumes, o camorrista, o socialista e
o niilista. E portanto, muito natural que neste pais, e nesta parte do pais brasileiro, a
onda criminal cres¢a e se avolume e a criminalidade infantil também recrudesga”
(ALVAREZ, 1996, p. 65 apud Senado, 1902, p. 152).

Como bem afirma Zaffaroni (2010, p. 258) em seu Manual de Direito Penal — Parte
Geral:

Os marginalizados da Europa vieram para a América Latina, e 0s proprios estudos

europeus, que explicavam a inferioridade de seus marginalizados, serviram aqui para

o controle social destes imigrantes, quando sua conduta revelava-se perigosa para 0s

setores hegemdnicos nacionais. Em nossos paises de imigracdo, também estes
individuos lotaram nossas prisdes.

Neste mesmo sentido, afirma Vera Malaguti, também citando Zaffaroni, que o Brasil
juntamente com a Ameérica Latina tornaram-se, com a chegada do positivismo, em uma gigante
instituicdo de sequestro, ou seja, a “concentragdo de povos ‘degenerados’ e indesejaveis:

africanos, indios, judeus, mouros e criminosos natos da Europa” ( MALAGUTI, 2011, p. 46).

Outro ponto trazido por Alvarez em seu texto acerca dos problemas advindos do
movimento migratdrio € a convivéncia entra as diversas ragas e as possiveis consequéncias
juridico-penais para combater a criminalidade. Tais consequéncias sdo colocadas, pois tentava-

se distinguir a criminalidade por critérios raciais, 0 que se tornou dificil com a consequente
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miscigenacdo da populacdo nas cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo (ALVAREZ, 1996, p.
27).

Neste ponto, a criminologia positiva torna-se essencial para tentar compreender o
problema da criminalidade e do homem criminoso, de forma a viabilizar os mecanismos de

controle social necessarios para 0 combate da criminalidade local.

Todo este contexto aqui tratado ocorre sob a vigéncia do Codigo Penal de 1890, criado
logo apos a instauracdo da Republica. Contudo, apesar da recente inauguracdo da legislacéo
penal, este Codigo ndo foi bem recebido pelos juristas a época, pois alegava-se que 0 mesmo
possuia muitos dispositivos juridicos-penais classicos, sendo assim considerado como arcaico,

de forma que ndo acompanhava as recentes mudancas no cenario europeu do Direito Penal.

Tal concepcao acerca do Cdodigo Penal de 1890, sob o ponto de vista de Zaffaroni (2010,
p. 192), era errdnea, pois 0 cddigo de Baptista Pereira, apesar de ndo estar de acordo com a
nova ideologia positivista advinda da Europa, possuia “sensivel avango sobre o texto do c6digo

imperial”, tornando mais simples o sistema de penas em rela¢do ao cédigo imperial.

Toda essa insatisfacdo gera uma tensdo que percorre toda a Primeira Republica. O
principal desafio seria como adaptar os novos moldes juridicos-politicos em destaque em todas
as nacoes civilizadas, institucionalizando o ideal de igualdade, se a sociedade brasileira, naquele
momento de poés escraviddo e um grande deslocamento migratorio, encontrava-se

completamente desigual.

O Codigo Penal de 1890 com toda a sua logica cléassica de controle social a partir da
imposicdo da generalidade e imparcialidade dos critérios penais, ndo estava apto para 0 novo
contexto politico-social em que predominava a desigualdade no Brasil. O novo movimento
juridico-penal demandava o “tratamento desigual para os desiguais”, e ndo a extensao de uma

igualdade para a toda a populacéo.

Assim, a introducdo da criminologia advinda dos ideais positivistas representa, como
afirma (ALVAREZ, 1996, p. 74), “a possibilidade simultinea de compreender as

transformacGes pelas quais passava a sociedade, implementar estratégias especificas de controle
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social e estabelecer formas diferenciadas de tratamento juridico-penal para determinados

segmentos da populacao”.

Desta forma, a criminologia serviu de veiculo para as novas teorias do direito penal
positivo de Lombroso, de forma a se dedicar ao estudo do criminoso e nao do crime,

evidenciando-o como individuo anormal, seja pelo aspecto biol6gico, social ou moral.

Um dos primeiro juristas brasileiros a se mostrar atento as novas teorias criminais de
Lombroso foi Vieira de Aradjo (1844-1922), conforme demonstra em seu livro Ensaio de
Direito Penal ou Repeti¢bes Escritas sobre o Codigo Criminal do Império do Brasil, publicado
no ano de 1884 (ALVAREZ, 1996, p. 75).

Vieira de Araujo sera responsavel pela divulgacdo dos estudos de Lombroso para o
mundo juridico académico de Recife, assim como também sera responsavel pela divulgacao,
por meio da publicacdo de artigos em revistas juridicas, da escola positiva no Rio de Janeiro,

atual capital do Brasil no final do século XIX.

Contudo, Viera de Araljo ndo sera o unico pioneiro na divulgacdo dos estudos de
Lombroso no pais, sendo também atribuido a Tobias Barreto este mérito. Ele também aborda a

nova teoria criminal em seu livro Menores e Delinquentes, publicado igualmente em 1884.

Todavia, apesar de seu interesse pelo novo direito penal, sua abordagem nao é
totalmente de acordo, apresentando algumas discordancias sobre alguns extremos apresentados
por Lombroso (ALVAREZ, 1996, p. 75).

Nesta mesma linha, Nina Rodrigues (1862-1906), médico legista e psiquiatra, foi o
fundador da antropologia criminal no Brasil. Dentre seus feitos, destacou-se por ser o
responsavel pelo “exame craneometrico” do famoso revolucionario na guerra de Canudos,

Antonio Conselheiro.

Assim como Tobias Barreto, era adepto da nova escola do direito penal positivo, mas
guestionava alguns pontos da teoria de Lombroso. Dentre seus questionamentos, 0s mais

relevantes estavam associados justamente ao célebre criminoso Antonio Conselheiro. Como
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afirma (MACHADO, 2005, p. 83, apud Nina Rodrigues, 1901, p.131 e 133): “O craneo de
Antonio Conselheiro ndo apresentava nenhuma anomalia que denunciasse tracos de
degenerescéncia: € um craneo de mestico onde se associam caracteres anthropologicos de ragas

differentes”.

Assim, apesar do que afirmava Lombroso acerca de caracteristicas atavicas que
criminosos apresentavam, Nina Rodrigues conclui que ndo necessariamente esta constatacdo

seria veridica.

Seu Unico diagndstico seria que Antonio Conselheiro sofreria de delirio crénico, com
base nos dados de seu histérico familiar e seus antecedentes hereditarios. Ademais, o episodio
de Canudos possibilitou que Nina identificasse o que ele chamaria de “loucura das multidoes”,
baseando-se nas caracteristicas da populacdo local e na crise social e religiosa que acometia
Canudos (MACHADO, 2005, p. 83).

Outro episddio marcante na carreira de Nina Rodrigues foi a analise do craneo do
bandoleiro Lucas Feira. Negro e escravo, ele foi acusado de multiplos assassinatos, roubos e
estupros, tendo confessado todos os seus crimes. Contudo, mais uma vez, Nina ndo encontrou
nenhuma anomalia craneana que indicasse que esta pessoa fosse predeterminada a ser
criminosa, concluindo que: “Na minha opinido, é preciso somente completar, em Lucas, 0
estudo physico do criminoso com seu estudo psycologico” (MACHADO, 2005, p. 84 apud
Arthur Ramos, 1895, p. 158).

Outro ponto observado por Nina durante a anélise psicolégica de Lucas foi que ele
apresentou um comportamento extremamente generoso ao nao delatar seus cumplices durante
0 interrogatorio. Tal comportamento contradiz os estudos de Lombroso que indicam que
criminosos agindo em associagdo tendem a delatar uns aos outros para atenuar seus crimes
(MACHADO, 2005, p. 84).

Assim, concluiu Nina Rodrigues que a condi¢do criminosa de uma pessoa ndo esta
relacionada a aspectos hereditrios e bioldgicos, mas sim a sua raga e cultura. Para Nina, a
delinquéncia de Lucas estaria relacionada a “tendéncia sanguinaria dos negros” ¢ ao fato de que

“Lucas ¢ bem criminoso para nos brasileiros, que vivemos sob a civilizacdo européia. Na
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Africa, ele teria sido, ao contrario, um valente guerreiro um rei afamado” (MACHADO, 2005,

p. 84 apud Arthur Ramos, 1895, p. 162-163).

Com base em seus estudos associando raca a criminalidade no Brasil, Nina Rodrigues
conclui que um sistema penal fundamentado em livre arbitrio é incoerente, baseando-se, para
isto, em trés premissas: racas antropologicamente distintas teriam uma “criminalidade propria”,
conforme seu desenvolvimento moral e intelectual; cada uma dessas ragas passaria por fases de
evolucdo distintas, sendo impossivel esperar uma evolugdo drastica de uma geragdo para outra;
e, por fim, conclui que s6 poderiamos utilizar o livre arbitrio como base da responsabilidade
penal em uma sociedade homogénea (MACHADO, 2005, p. 84 apud Nina Rodrigues, 1894, p.
50-51).

Desta forma, Nina Rodrigues questionava o seguinte:

Pode-se exigir que todas estas ragas distinctas respondam por seus actos perante a lei
com igual plenitude de responsabilidade penal? Acaso, no celebre postulado da escola
classica (...), se pode admitir que os selvagens americanos e 0s negros africanos, bem
€omo 0s seus mesticos, ja tenham adquirido o desenvolvimento physico e a somma
de faculdades psychicas, suficientes para reconhecer, num caso dado, o valor legal do
seu acto (discernimento) e para se decidir livremente a commettel-o ou néo (livre
arbitrio)? — Por ventura pode-se conceder que a consciéncia do direito e do dever que
teem essas racgas inferiores seja a mesma que possue a raga branca civilizada?
(MACHADO, 2005, p. 84 apud Nina Rodrigues, 1894, p. 111-112)

Assim, Nina Rodrigues classifica a responsabilidade penal de acordo com a separagéo
dos “mesticos brasileiros”: existiria um grupo de mestigos “superiores”, que possuiriam uma
predominancia da “raga civilizada” e, por isso, deveriam ser julgados como responsaveis; outro
grupo de “mesticos evidentemente degenerados” que, em razao de seu desenvolvimento mental
e moral, deveriam ser considerados irresponsaveis; por fim, haveria os “mestigos comuns” que
seriam ‘“‘superiores as racas selvagens”, mas ainda se encontrariam na eminéncia de cometer
acOes antissociais, logo, deveriam ter responsabilidade atuada (MACHADO, 2005, p. 86 apud
Nina Rodrigues, 1894, p. 168).

Concluindo, afirma que o dilema proposto pelos criminalistas classicos entre a
preservacao do principio do livre arbitrio e a seguranca social é falso, pois na realidade crimes
culposos ou involuntérios ndo sdo munidos de livre arbitrio, mas séo passiveis de punicao pelo

Codigo Penal da época. Isto ndo significa que Nina Rodrigues seja adepto da escusa de pena
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para crimes cometidos pelas ragas inferiores (aqueles considerados irresponsaveis), pois sempre

iria prevalecer o principio da garantia da ordem social (MACHADO, 2005, p. 86).

Outros autores, discipulos de Viera de Araljo, Tobias Barreto e Nina Rodrigues,
também foram pecas essenciais para a difusdo dos ideais positivistas no Brasil, de forma que
serdo destacados apenas aqueles mencionados por Alavarez que abordam questdes que

tangenciam o tratamento juridico da loucura.

O primeiro deles foi Viveiros de Castro, reconhecido por propor reformas em
determinados campos no sistema penal classico que ainda persistiam a época. Suas principais
criticas foram voltadas para existéncia do juri leigo no sistema penal, pois, de acordo com ele,
seria inadmissivel a presenca de pessoas desprovidas de conhecimentos técnicos para julgar
questdes de alcadas de especialistas, de forma que néo defendia a retirada desta modalidade do

campo penal, apenas a limitacdo de seu poder de decisdo (ALVAREZ, 1996, p. 66).

Outro ponto de critica do autor, de certa forma até avancado para época no que tange 0s
crimes contra dignidade sexual, seria a existéncia da acdo penal privada. Defende que, se o ideal
da pena seria a defesa social, logo ndo faria sentido a interposi¢do de uma agéo estar no ambito

privado de escolha do ofendido, pois isto daria margem para a impunidade do criminoso.

Por fim, importante ponto acerca do tema aqui abordado e defendido por Viveiros de
Castro em seu livro Atentados ao Pudor era a sua tese de que o diagnostico de um individuo
em estado patoldgico ndo deveria ser uma justificativa para a sua liberdade. Visto que, muitas

vezes, 0 criminoso era diagnosticado por um perito e liberto pelo juri.

Neste ponto, apesar de a nova ciéncia penal defender diferentes tratamentos para
diferentes tipos de criminosos, ndo justificava que os loucos, e outras categorias negligenciadas
como as mulheres e as criancas, deveriam ficar impunes. Até porque, o objetivo da pena era a

defesa social.

Por isso Viveiro de Castro atentava para o fato de que a nova ciéncia penal ndo deveria

apenas modificar as praticas juridicas, mas também o ensino do bacharel, de forma a introduzi-
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lo a novas disciplinas (psiquiatria, medicina legal, antropologia, etc) para que facilitasse a

compreensdo do criminoso e a devida resposta do sistema penal.

Outro jurista contemporaneo a Tobias Barreto e Viera de Araljo foi Candido Mota
(1870 - 1942). Formado pela faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, investiu toda a
sua carreira no setor publico, mas conseguiu instrumentalizar sua contribuicdo para a difusdo
dos ideais positivistas no Brasil (ALVAREZ, 1996, p. 115).

Defendia o ideal de classificacdo do tipo de criminoso pela sua raca, assim como Nina
Rodrigues, mas alertava que o alto grau de miscigenacédo da populacéo brasileira dificultava a
aplicacdo das concepcdes positivistas, principalmente no que concerne a individualizacdo das
penas (ALVAREZ, 1996, p. 66).

Ademais, em seu livro Classificagdo dos Criminosos, reeditado em 1925, Mota defende
a criacdo de estabelecimentos especiais para menores, tendo em vista a sua concepgdo de
criminosos de ocasifes, o0 que ira levar, posteriormente, a criagdo do Instituto Disciplinar
(ALVAREZ, 1996, p. 120).

Basicamente, Mota aponta que existiria 0 criminoso nato, aquele que, cujo conceito
criado por Ferri e defendido por Lombroso, nasce com predisposi¢do ao crime, independente
de influéncias do ambiente, e o criminoso de ocasido, que seriam individuos sem perfeita
integridade moral e que tornar-se-iam criminosos por pressdes do meio. Assim, afirma Mota

em seu livro que:

[...] E certo que o verdadeiro ladrdo nunca furta sem ocasido; mas quando esta se n&o
apresenta ele a procura; ao passo que a ocasido, um acidente, pode converter em ladrdo
um homem até entdo reputado honesto, e que jamais procuraria essa ocasido ou
procuraria esse acidente. E isto justamente o que assinala a distin¢ao entre o homem
normal e o criminoso de ocasido. O primeiro tem tdo robusta a sua integridade moral,
que prefere morrer de fome a lancar médo do que néo lhe pertence; o segundo, devido
a debilidade do senso moral, se ndo procura uma ocasido para apossar-se do alheio,
ndo tem contudo forca inibitdria necessaria para resistir a tentacdo toda a vez que a
ocasido se lhe deparar casualmente.[...] (ALVAREZ, 1996, p. 121, apud Mota, 1925,
p. 126).

Mota era adepto de medidas de carater preventivo para justamente evitar que os desvios

morais de criangas e jovens progredissem para uma tendéncia cronica. Defendia, desta forma,
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a criacdo de estabelecimentos para menores com o objetivo de disciplinar moralmente aqueles

gue “ja demonstravam uma conformagdo moral defeituosa” (ALVAREZ, 1996, p. 121).

Este seu projeto, que dara origem ao Instituto Disciplinar em 1902, possui alta influéncia
da escola positiva, além de ter como caracteristica principal o seu carater preventivo e ndo
penal, tratando-se de uma instituicdo terapéutica com o objetivo de educar moralmente os
jovens desafortunados. Inclusive, a inspiracdo para esta instituicdo ndo foi nas prisoes

convencionais, mas sim no Hospicio do Juqueri (ALVAREZ, 1996, p. 123).

A partir dos trabalhos de Viera de Araujo, Tobias Barreto e Nina Rodrigues, assim como
de seus varios discipulos, aqui citados Viveiros de Castro e Candido Mota, a criminologia, por
meio dos ideais da escola positiva, foi divulgada nos principais centros urbanos da Primeira
Republica. De forma que seus ideais ndo ficaram apenas no campo teodrico de discussdes
académicas, mas também foram capazes de reformar diversas estruturas juridicas que ainda se

pautavam nas ideias da escola classica.

Ainda, foram responsaveis por introduzirem determinados estigmas em nossa sociedade
que permanecem até hoje. Um exemplo dos reflexos da teoria simplista e descabida de
Lombroso que nos influencia até hoje é “desprezo pelo indio, o negro, o mesti¢o e o mulato,
que séo habitantes ‘naturais’ de nossos carceres” (ZAFFARONI, 2010, p. 258).

Como afirma Vera Malaguti:

Mas o positivismo néo foi apenas uma maneira de pensar, profundamente enraizada
na intelligentsia e nas praticas sociais e politicas brasileiras, ele foi principalmente
uma maneira de sentir o povo, sempre inferiorizado, patologizado, discriminado e, por
fim, criminalizado. Funcionou, e funciona, como um grande catalisador da violéncia
e da desigualdade caracteristica do processo de incorporagdo da nossa margem ao
capitalismo central (MALAGUTI, 2011, p. 48).

A criminalizacdo excessiva de determinadas condutas, sem uma correta resposta Estatal
para abordar os problemas que de fato assolam a popula¢do mais pobre do Brasil, cria um
esteredtipo de delinquente que ndo necessariamente existe, mas que é imposto ao estrato social

mais pobre.
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Fala-se, entdo, no conceito de co-culpabilidade apresentado por Nilo Batista em seu
livro Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Para Nilo, deveria ser considerado no
juizo de reprovabilidade do Estado, todo o contexto social do delinquente, de forma a analisar
todas as oportunidades negadas a esta pessoa e incluir, no momento da imputacdo da pena, a
responsabilidade geral do Estado pelo individuo que delinquiu, assim:

“[...] em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos

mesmos réus, a sociedade que os produziu” (BATISTA, 2011, p. 102).

Teria sido mais sabio se os crimindlogos positivistas tivessem abordado a problematica
da elevada criminalidade de outra forma: o alto indice de criminalidade a partir da Primeira
Republica ndo é devido a elevada miscigenacdo social que a populacao brasileira apresenta,
mas sim ao numero elevado de pessoas que se encontram em situacao de miséria apds a abolicao

da escravidao.

Aqui cabe um trecho do Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, de Zaffaroni,
em que a sua explicacdo acerca do modos operandi da sociedade brasileiro na Primeira
Republica reflete exatamente o que continua ocorrendo em pleno século XXI. Em suas palavras,

Zaffaroni afirma que:

O homem era uma coisa entre outras coisas, e existiam os de melhor e de pior
qualidade. Os de pior qualidade, os ‘degenerados’ e biologicamente deficientes, caiam
na escala social, por um processo de decantagdo ‘natural’, e deviam ser controlados
pelos que se mantinham no poder, pois se convertiam em uma ‘classe perigosa’. O
‘crime’ era a manifestacdo de uma inferioridade, que nem sempre podia ser corrigida
(em tal caso impunha-se eliminar ou segregar definitivamente o portador). O grupo
de poder era quase invulneravel a tais ‘sangdes’, pois sua ‘superioridade genética’ ou

‘biologica’ o preservava. Somente por acidente, algum de seus integrantes poderia ser
atingido. (ZAFFARONI, 2010, p. 257)

A partir deste breve histérico, iremos identificar quais foram os ideais da escola positiva
que persistiram ao longo da historia e foram capazes de influenciar na construcdo do ideal de

loucura.
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3.4.Escola Positiva do Direito Penal, criminologia e a loucura

Em meio aos conturbados tempos no inicio da Primeira RepuUblica, dada toda a
movimentacao social pela qual passava o pais, a burguesia brasileira estava dedicada a buscar
uma nova forma de controle social para lidar com as revoltas da populagdo. Em seu texto,
(ALVAREZ, 1996, p. 173, apud RAGO, 1985, p. 12) menciona que Sao Paulo se caracterizava
como uma grande inddstria da moralizacdo, tentando produzir trabalhadores ddceis, mas

economicamente produtivos.

A partir desta tentativa de moralizacdo e controle da populacédo, determinados grupos
de pessoas foram consideradas, inicialmente, o centro das aten¢des dos novos criminologos,
dentre estas pessoas estavam os loucos. Isto porque notou-se que apenas o combate ao crime
ndo era o suficiente para diminuir a criminalidade, era necessario também ‘“recuperar
moralmente aqueles gque ja tenham caido na criminalidade (desde que ndo sejam criminosos-
natos, evidentemente) e fornecer educacdo moral a aqueles potencialmente perigosos, mas que
ainda ndo delinquiram” (ALVAREZ, 1996, p. 174).

Neste ponto, cabe o conceito de Zaffaroni de Direito Penal da Periculosidade, no qual o
homem ndo gozaria de livre arbitrio para fazer as suas escolhas, mas sim estaria predeterminado
para determinadas ac¢Oes. Logo, aqueles que, de acordo com o positivismo europeu, nasceram
com tendéncias ao crime seriam necessariamente perigosos, sendo uma questdo de tempo até

delinquirem. Nas palavras de Zaffaroni (2010, p. 104), o homem seria:

[...] um ser que somente se move por causas, isto €, determinado, que ndo goza de
possibilidade de escolha, que a escolha é uma ilusdo e que, na realidade, sempre
atuamos movidos por causas, sem que nossa conduta se distinga dos outros fatos da
natureza, nessa concepcdo ndo havera lugar para culpabilidade. Dentro desse
pensamento, a culpabilidade sera uma enteléquia, o reflexo de uma ilusdo. Por
conseguinte, em nada servira para a quantificacdo da pena. Somente sera considerado
0 grau de determinacdo que tenha o homem para o delito, ou seja, a periculosidade.
Esse sera, assim, o direito penal de periculosidade, para o qual a pena terd como objeto
(e também como Unico limite) a periculosidade.

Esta teoria, contudo, contaria com uma falha grave de congruéncia, como bem explica
Zaffaroni posteriormente (2010, p. 105), uma pessoa incapaz de autodeterminar-se ndo poderia

assumir as consequéncias de seus atos, logo, ndo poderia ser imputada a ela a responsabilidade.
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Em outras palavras, “quem nao pode escolher ndo pode ser responsavel por nada, em nenhum

sentido” (ZAFFARONI, 2010, p. 105).

Assim, pode-se concluir que imputar uma pena a uma pessoa meramente em razao de
suas agOes serem predeterminadas, tendo em vista seu alto grau de periculosidade, apenas faria
sentido em duas ocasifes: em um momento histérico em que o direito era controlado pelo
preconceito (0 que ocorreu na época do direito penal positivo) ou quando o direito se depara
com a situacdo do louco infrator (em que a medida de seguranca é imputada como se pena
fosse).

Nesta linha de tratamento diferenciado para determinados grupos de pessoas com a
“moral defeituosa”, Tobias Barreto produziu seu texto Menores e Loucos em Direito Criminal,
publicado em 1884, por meio do qual ele criticava os dispositivos do Codigo Criminal do
Império por unir em uma mesma categoria diversos tipos de pessoas em razdo da sua auséncia

de normalidade mental, chamados de sujeitos irresponsaveis (ALVAREZ, 1996, p. 178).

Sua maior critica, seguindo as influencias advindas da escola positiva na Europa, era a
auséncia de uma individualizacdo no tratamento juridico-penal dado aos irresponsaveis, de
forma que cada um deles (mulheres, criancas e loucos) tivessem uma resposta penal-preventiva

adequada para corrigir a sua “moral defeituosa” (ALVAREZ, 1996, p. 122).

No que tange a loucura, o Brasil segue a mesma tendéncia vinda da Europa no final do
século XVIII e inicio do seculo XIX, que seria a entrada da medicina neste campo juridico,
assumindo a tarefa de controle da pessoa considerada alienada quando esta se encontra em uma

situacdo de criminalidade.

Logo quando estas questbes ficam em evidencia na Primeira Republica, os principais
juristas da época reconhecem a relevancia do papel da Medicina e logo cedem o espaco da
loucura para esta ciéncia, a0 menos no campo simbolico da pesquisa. Alguns juristas vdo além
e afirmam que a principal resposta juridica-penal, nestes casos, seria a resposta terapéutica e
néo prisional (ALVAREZ, 1996, p. 180).
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Contudo, apesar do entusiasmo advindo das novas teorias positivistas, alguns juristas
tinham receio da perigosa assimilacdo entre o criminoso e louco, consequentemente, entre a
pena e a terapia. Assim, alguns autores temiam que o excesso de espa¢o cedido a Medicina
pudesse ameacar 0 espa¢o do jurista, tendo em vista que é fécil esta associagdo de que todo
criminoso teria sua moral desvirtuada e sinais de anormalidade, logo, todo criminoso poderia

ser louco.

Mas afinal, quem seria o louco? A seguir, iremos tracar o histérico do tratamento
concedido as pessoas portadoras de transtornos mentais ao longo da historia, pela visdo de
Foucault. Assim como analisaremos a evolucdo do direito penal e da psiquiatria em termos de

tratamento destas pessoas.
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4. HISTORICO DA LOUCURA

4.1.Evolucdo da segregacéo sob os olhos de Foucault na Historia da Loucura

4.1.1. Antecedentes

Foucault inicia seu livro tratando dos antecedentes da loucura entre os séculos XIV e
XVII. Afirma Foucault que o medo do desconhecido e do estranho é anterior ao foco da
sociedade ocidental na questdo do doente mental. A ldgica que subsistia na época da lepra
perpassa o fim do surto da doenca na Europa, transferindo os valores e imagens do leproso para

um novo personagem, conforme trecho abaixo:

Aquilo que sem ddvida vai permanecer por muito mais tempo que a lepra, e que se
mantera ainda numa época em que, ha anos, os leprosarios estavam vazios, sao 0s
valores e as imagens que tinham aderido & personagem do leproso; é o sentido dessa
exclusdo, a importancia no grupo social dessa figura insistente e temida que néo se
pde de lado sem se tragar a sua volta um circulo sagrado. (FOUCAULT, 1972, p. 9)

A lepra teve seu surto entre o inicio da alta idade média até as Cruzadas, assolando
milhares de pessoas pela Europa. A medicina da época, ainda muito incipiente, ndo era capaz
de produzir uma cura para a doenca, tornando a sua disseminagao cada vez mais grave. A falta
de conhecimento ou ferramentas para lidar com a doenca fez com que a medida mais razoavel
para a conter fosse a reclusdo dos doentes. O medo do contagio e da auséncia de cura levou a
criacdo de area especificas para segregar 0s leprosos das demais pessoas. A incipiéncia da
medicina levou ao medo generalizado, atrelando-se ao endosso da Igreja Catdlica ao afirmar

que a unica forma de salvacdo do doente era a sua exclusdo:

“O abandono ¢, para ele, a salvagdo; sua exclusdo oferece-lhe uma outra forma de

comunhio”. (FOUCAULT, 1972 p. 10)

O internato dessas pessoas logo saiu do espaco da medicina para um espago moral de
exclusdo, atingindo, também, o espaco sagrado da salvacdo, de forma que a Igreja prometia a
salvacdo da alma do leproso se ele ficasse recluso, assim como a salvacdo da alma da pessoa

que o pds em recluséo.
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A lepra se extinguiu, ou pelo menos foi reduzida a rarissimos casos pela Europa, e 0s
leproséarios foram abandonados ou destinados para outros cuidados que ndo a doenca. Contudo,
0 que ndo foi extinto com a lepra e continuard subsistindo com varios grupos de pessoas
“diferentes” ap6s o surto da lepra sdo os valores imputados ao leproso, como é possivel observar

a seguir:

Desaparecida a lepra, apagado (ou quase) o leproso da memdria, essas estruturas
permanecerdo. Frequentemente nos mesmos locais, 0s jogos da exclusdo serdo
retomados, estranhamente semelhantes aos primeiros, dois ou trés séculos mais tarde.
Pobres, vagabundos, presidiarios e "cabecas alienadas" assumirao o papel abandonado
pelo lazarento, e veremos que salvacdo se espera dessa exclusdo, para eles e para
aqueles que os excluem. Com um sentido inteiramente novo, e numa cultura bem
diferente, as formas subsistirdo — essencialmente, essa forma maior de uma partilha
rigorosa que ¢ a exclusédo social, mas reintegracdo espiritual (FOUCAULT, 1972 p.
10).

Este leproso passou a ser simbolo da excluséo, do medo e do diferente, algo que nao se
deseja ter perto nem se deseja tratar, apenas esquecer. O leproso, que ndo mais é a pessoa que
possui hanseniase, e sim aquele que sofre por ser diferente, sera perseguido por esses valores

até o século XXI, no qual ainda sofre com a exclusdo, como afirma Foucault:

Aquilo que sem ddvida vai permanecer por muito mais tempo que a lepra, e que se
mantera ainda numa época em que, ha anos, os leprosarios estavam vazios, sdo 0s
valores e as imagens que tinham aderido ao personagem do leproso; é o sentido dessa
exclusdo, a importancia no grupo social dessa figura insistente e temida que ndo se
pde de lado sem se tragar a sua volta um circulo sagrado (FOUCAULT, 1972, p. 9).

A partir do século XV, a lepra logo é substituida pelas doencas venéreas que, sem muitas
dificuldades, tomam o seu lugar. Contudo, as doencas venéereas nao sao capazes de ocupar o
mesmo espaco que a lepra ocupava na idade medieval, pois, apesar das medidas de segregacéo
iniciais, elas logo sdo tratadas pela medicina como doengas (FOUCAULT, 1972, p. 11).

Diferente dos leproséarios, as casas destinadas para o tratamento das doencas venéreas
asseguram, inicialmente, um tratamento ao paciente e ndo estabelecem apenas a sua exclusao.
Todavia, afirma Foucault que é por conta do modo de internacdo dessas pessoas que
gradativamente, a partir do século XVII, a doenga venérea saiu do contexto médico e foi

integrada ao espago moral da exclusédo, juntamente com a loucura.
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4.1.2. Percepcdo da Loucura na Idade Média

A loucura nédo é algo novo ou uma epidemia que surge de repente na Europa. Muitas
provincias europeias conviviam com pessoas acometidas pela loucura e cada qual possuia um
tratamento diferenciado dependendo do caso. Algumas vezes essas pessoas eram escorragadas
dos muros da cidade, outras vezes eram confinadas a grupos de mercadores para exercer algum
tipo de trabalho ou simplesmente ficavam vagando pelos campos das cidades (FOUCAULT,
1972, p. 15).

Dentre as formas de cada municipalidade lidar com seus loucos, havia a pratica de
confina-los em barcos de mercadores e marinheiros para que estes purificassem as cidades de
origem desses loucos, surgindo, desta forma, o conto da Nau dos Loucos (FOUCAULT, 1972,
p. 13).

A solucdo da Nau dos Loucos ndo tinha um objetivo bem definido. Ndo poderia ser
tratada como uma medida geral de expurgo dos loucos em estado de vagabundagem, pois
algumas municipalidades ja recebiam essas pessoas em hospitais para tentar tratar a sua loucura,
isto antes mesmo de serem construidos casas especiais para eles. Inclusive, algumas dessas

cidades possuiam verbas destinadas ao tratamento destas pessoas.

Outras cidades, como Nuremberg, foram responsaveis por acolherem um grande
namero de loucos, alojando-os com o or¢camento da cidade, mas sem oferecer tratamento,

apenas os trancafiando em prisdes para manter a excluséo (FOUCAULT, 1972, p. 15).

A partida desses loucos das municipalidades ndo representava apenas uma utilidade
social ou uma medida de seguranca para os cidaddos, também representando uma forma de
salvacdo para esses loucos. A agua que afasta o louco das cidades também seria, de acordo com
Foucault, a mesma agua que purifica (FOUCAULT, 1972, p. 16).

No entanto, quem seria esse personagem que habitava a Nau dos Loucos? De acordo
com Foucault, ndo se resumiam apenas aquelas portadoras de algum transtorno mental,

incluindo também:
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“Cento e dezesseis dos cantos do poema de Brant destinam-se a tracar o retrato dos insanos
passageiros da Nau: sdo os avaros, os delatores, os bébados. Sao 0s que se entregam a desordem
e a devassiddo; os que interpretam mal as Escrituras, os que praticam o adultério”
(FOUCAULT, 1972, p. 30).

A Idade Média foi marcada pela convivéncia com a loucura. Esta poderia ndo ser bem
quista, mas fazia parte do cotidiano das municipalidades. Inicialmente, a literatura se ocupa de
tracar a loucura como uma miragem: seria como um espelho que ndo mostrasse nenhum reflexo

real, apenas o reflexo que aquele que se contempla gostaria de ver.

Nesta adesdo imaginéria a si mesmo, o homem faz surgir sua loucura como uma
miragem. O simbolo da loucura sera doravante este espelho que, nada refletindo de
real, refletiria secretamente, para aquele que nele se contempla, o sonho de sua
presuncdo. A loucura ndo diz tanto respeito a verdade e ao mundo quanto ao homem
e a verdade de si mesmo que ele acredita distinguir (FOUCAULT, 1972, p. 30).

Ainda, aliada a Igreja, a loucura também € vista como um estado de espirito daquele que
tenta se comparar a Deus, pois, como afirma Foucault “comparada com a verdade das esséncias

e de Deus, toda a ordem humana € apenas uma loucura” (FOUCAULT, 1972, p. 37).

A loucura também ¢é tida como oposto da razdo, ou ainda, uma estaria ligada a outra,
mesmo que elas se recusem mutuamente. Afirma Foucault que toda loucura € controlada pela
sua razdo, assim como toda razdo procura em sua loucura algum tipo de verdade. N&o seria

possivel a existéncia de uma sem a outra (FOUCAULT, 1972, p. 35).

Com o inicio da Idade Cléssica, as percepc¢des da Loucura foram modificadas, assim
como o tratamento dado para os loucos na sociedade. Tal mudanga de postura também teve
reflexo na Literatura, na qual o embarque teve como continuidade o internamento. N&o

existiriam mais naus, apenas o “Hospital”.

“Pouco mais de um século apds a fortuna das loucas barcagas, vé-se aparecer o tema
literario do Hospital dos Loucos. Nele, cada cabeca vazia, obstinada e ordenada,
segundo a verdadeira razdo dos homens, fala, por exemplo, com a linguagem da
contradi¢do e da ironia, a linguagem desdobrada da sabedoria” (FOUCAULT, 1972
p. 49).



37

4.1.3. A grande internacéo

A grande internacéo teve inicio no século XVII, no qual criou-se um grande nimero de
casas de internamento onde, mais tarde, estariam concentrados uma em cada cem pessoas na
cidade de Paris (FOUCAULT, 1972, p. 55).

A primeira data que serve de referéncia para a grande internacdo foi a criacdo do
Hospital Geral em Paris, em 1656. Este hospital ndo era um estabelecimento médico, mas sim
uma estrutura semijuridica que era responsavel por exercer todos os poderes. Ela decidia,
julgava e executava com soberania quase absoluta, ndo havendo espaco nem lugar para se
recorrer. Para Foucault, era considerada a terceira ordem da repressdo (FOUCAULT, 1972, p.
57).

A funcéo inicial do Hospital Geral era recolher, alimentar e alojar todos aqueles que
necessitassem ou fossem encaminhados pelas autoridades reais ou judiciais. Uma estrutura

criada para abrigar os menos afortunados e os infratores desordenados.

Os Hospitais Gerais, ainda que fossem estruturados pela realeza e a burguesia, ndo
deixaram de inspirar a Igreja para se alinhar ao movimento. Esta logo reforma suas
congregacdes e as tornam estruturas analogas aos hospitais. Apesar das semelhancas, essas
casas de internacdo religiosas tinham uma vida similar a de um convento, de forma que eram
feitas leituras, oracdes oficios e meditacGes. A partir desse momento, 0s miseraveis, que antes
eram considerados como um pretexto enviado por Deus para incentivar a caridade nos cristédos
e proporcionar a sua salvacgéo, agora perdem o seu sentido mistico e ocupam o espaco da moral
(FOUCAULT, 1972, p. 59).

Essas novas casas de internagdo, muitas vezes, eram localizadas em antigos leprosarios,
com bens herdados de ordens eclesiasticas ou decretos reais. Nessas instituicbes era comum a
Igreja atuar com base em seus antigos privilégios em assistir os mais pobres, um rito de

caridade, mas ao mesmo tempo de vontade de punir (FOUCAULT, 1972, p. 61).

A atuacdo da igreja nas casas de internacdo era responsavel pelos ensinamentos da

religido que eram necessarios para o descanso da cidade. A internacdo para ela, nada mais era
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do que o mito da felicidade social em um modelo autoritério: “ uma policia cuja ordem seria
inteiramente transparente aos principios da religido, e uma religido cujas exigéncias seriam
satisfeitas, sem restricGes, nas regras da policia e nas coagdes com que se pode armar”

(FOUCAULT, 1972 p. 88).

O Classicismo inventou o internamento, um pouco como a ldade Média a segregacéo
dos leprosos; o vazio deixado por estes foi ocupado por novas personagens no mundo
europeu: sdo os "internos”. O leprosario tinha um sentido apenas médico; muitas
outras funces representaram seu papel nesse gesto de banimento que abria espagos
malditos. O gesto que aprisiona ndo é mais simples: também ele tem significacGes
politicas, sociais, religiosas, econdmicas, morais. E que dizem respeito provavelmente
a certas estruturas essenciais do mundo cléssico em seu conjunto (FOUCAULT, 1972,
p. 61).

Como se pode observar, os grandes hospicios ou casas de internacdo foram obra da era
classica. Criadas para a “punig¢do dos vagabundos e alivio dos pobres” (FOUCAULT, 1972, p.
61), elas surgiram por toda a Europa: as Zuchthdusern, na Alemanha; as houses of correction
em 1575 que deram origem as workhouses posteriormente na Inglaterra; ou as casas de
internacdo, Franga (FOUCAULT, 1972, p. 61).

Essas casas possuiam dupla significagdo: ¢ recompensa para os “bons pobres” que
aceitam todas as imposic¢des das autoridades nas casas de internagao, ¢ € puni¢ao para os “maus
pobres” que se queixam da coacao que ali recebem. Essa dualidade, conforme Foucault, é o que
da significacdo ao internamento (FOUCAULT, 1972, p. 15).

Apesar do grande movimento que foi a internagdo, esta € uma das Ultimas medidas
tomadas pelo governo francés para conter “a mendicancia e a ociosidade, bem como as fontes
de todas as desordens” (FOUCAULT, 1972, p. 73). Inicialmente, nos anos de 1530, o
parlamento francés optou por prender todos os mendigos e obriga-los a realizar trabalhos
forcados nos esgotos da cidade. Posteriormente, conforme o nimero de indigentes aumentava,
a ordem era expulsa-los da cidade. A crise em decorréncia das guerras de religido multiplicou
0 ndmero de pessoas sem emprego e que eram obrigadas a viver nas ruas de Paris, totalizando
30.000 mendigos em uma populacdo de 100.000 habitantes (FOUCAULT, 1972, p. 73).

No século XVII, a Franga teve uma retomada econdmica, mas o tratamento dado a

mendicancia continuou no viés da exclusdo: mendigos eram chicoteados e marcados em praca



39

publica para depois serem expulsos. Aqueles que se dignassem a retornar, eram surpreendidos

por arqueiros nas portas das muralhas da cidade.

Logo apo6s a Guerra dos Trinta Anos, o problema da pobreza volta a assolar Paris. Com
0 aumento regular de taxas e o aparecimento de novas estruturas econdmicas no mundo
operario, 0 desemprego aumenta, dando margem para diversas revoltas como a de Paris (1621),
ade Rouen (1639) e de Lyon (1652). Assembleias de operarios sdo proibidas e a Igreja intervéem
perseguindo agrupamentos secretos de operarios, associando-os a feiticaria (FOUCAULT,
1972, p. 74).

Em meio a todo esse caos, surge o Hospital Geral como uma vitéria do Parlamento
Francés. Este, originalmente, era considerado uma medida positiva, pois seria o primeiro meio
adotado pelo governo que nédo era puramente punitivo. As medidas apenas de excluséo sédo
substituidas pela detencdo, de forma que os miseraveis sdo obrigados a aceitar o internamento

e a coacdo fisica e moral em troca de alimentacdo e moradia.

Desta forma, em sua origem, as casas de corre¢do e o Hospital Geral eram responsaveis
por abrigar os desempregados e vagabundos em tempos de crise econdmica, evitando, assim, a
ociosidade e revoltas sociais. Contudo, terminada a crise, estes estabelecimentos adquiriam uma

nova significagdo: mao-de-obra barata nos tempos de alto salario e pleno emprego.

Essas casas passam a ser um grande centro de producdo de manufaturas, competindo,
assim, com o mercado. Entretanto, a utilizacdo de méo-obra barata com a consequente reducéo
dos precos torna o mercado desbalanceado, criando uma concorréncia desleal com as
manufaturas locais. Ou seja, 0 objetivo de acabar com a pobreza em uma regido é totalmente
frustrado, pois cria-se a pobreza em outra. Por conta deste fato, o trabalho nas workhouses
progressivamente desaparece, tornando as casas de internamento um fracasso em sua esséncia,

conforme apontado por Foucault:

Avaliada apenas de acordo com seu valor funcional, a criacdo das casas de
internamento pode ser considerada um fracasso. Seu desaparecimento em quase toda
a Europa no comeco do século X1X, como centros de recep¢do de indigentes e prisdo
da miséria, sancionara seu fracasso final: remédio transitorio e ineficaz, precaucao
social muito mal formulada pela industrializacdo nascente (FOUCAULT, 1972, p.
80).
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Ao final, é possivel observar que o Hospital Geral ndo foi apenas um reflgio para a
velhice, enfermidade ou vagabundagem, assim como também ndo se resumia em apenas um
atelié de trabalho forcado, mas sim “uma institui¢do moral encarregada de castigar, de corrigir
uma certa "falha" moral que ndo merece o tribunal dos homens mas que ndo poderia ser
corrigida apenas pela severidade da peniténcia. O Hospital Geral tem um estatuto ético”
(FOUCAULT, 1972, p. 84).

Dai surge a leitura de que o internamento possui como finalidade obscura eliminar os
elementos que sdo nocivos para a sociedade, ou seja, os “a-sociais” distribuidos entre 0S
hospitais psiquiatricos, prisdes ou casas de correcdo. Todos aqueles que apresentam a citada

“falha moral”.

Esse sentido moral do trabalho é tdo forte no século XVII que Foucault representa muito

em seu livro Historia da Loucura:

“O prisioneiro que pode ¢ quer trabalhar sera libertado néo tanto pelo fato de ser novamente

atil a justica, mas porque de novo aderiu ao grande pacto ético da existéncia humana”
(FOUCAULT, 1972 p. 85).

A Grande Internagédo, como se pode observar, nasceu com uma finalidade diferente do
que foi atingindo posteriormente, e a loucura fez parte desse movimento. Assim como a miséria
ou a vagabundagem, a loucura passou a ser problema de policia, ndo mais sendo uma figura

comum como foi na ldade Média. Assim, nas palavras de Foucault:

Para tanto foi necessario formar, de modo abafado e no decorrer de longos anos, sem
duvida, uma sensibilidade social, comum a cultura européia e que bruscamente atingiu
seu limiar de manifestacdo na segunda metade do século XVII: foi ela que isolou de
repente essa categoria destinada a povoar os lugares de internamento. A fim de habitar
as plagas durante tanto tempo abandonadas pela lepra, designou-se todo um povo a
nosso ver estranhamente misturado e confuso. Mas aquilo que para n6s parece apenas
uma sensibilidade indiferenciada, seguramente era, no homem classico, uma
percepcao claramente articulada. E esse modo de percepgéo que cabe interrogar a fim
de saber qual foi a forma de sensibilidade a loucura de uma época que se costuma
definir através dos privilégios da Razdo. O gesto que, ao tragcar 0 espago de
internamento, conferiu-lhe um poder de segregacdo e atribuiu a loucura uma nova
pétria, por mais coerente e ordenado que seja esse gesto, ndo € simples (FOUCAULT,
1972 p. 63).
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O asilo antes condenado a alojar aqueles que sofriam de ociosidade, depois substituiu o
leprosario na geografia dos lugares assombrados. A internacdo dos loucos inicialmente nesses
asilos ndo foi acidental, de forma que eles sempre estiveram ao lado dos pobres, ociosos,
vagabundos e etc, ou seja, todo um conjunto de pessoas consideradas deslocadas que eram

submetidas aos mesmos trabalhos obrigatorios e coag¢do uniforme.

De acordo com Foucault, “até a Renascenca, a sensibilidade a loucura estava ligada a
presenca de transcendéncias imaginarias. A partir da era classica e pela primeira vez, a loucura
é percebida através de uma condenac&o ética da ociosidade e numa imanéncia social garantida
pela comunidade de trabalho.” (FOUCAULT, 1972, p. 83)

A distincdo dos loucos s surgiu a partir do século XVIII, quando foi notada a sua
incapacidade para o trabalho e seguir a vida coletiva. Neste ponto, a internagdo teve seu
destaque, pois foi 0 momento em que a loucura foi percebida no mesmo contexto em que a

pobreza, ou seja, inseria-se no ambito dos problemas da cidade.

Com isso a loucura € arrancada a essa liberdade imaginaria que a fazia florescer ainda
nos ceus da Renascenga. Ndo hd muito tempo, ela se debatia em plena luz do dia: é 0
Rei Lear, era Dom Quixote. Mas em menos de meio seculo ela se viu reclusa e, na
fortaleza do internamento, ligada a Razdo, as regras da moral e a suas noites
monotonas (FOUCAULT, 1972, p. 89).

Passe-se entdo a ser notada no ambito da consciéncia médica com natureza de doenca o
que antes era tratado como “desorganiza¢ao da familia, desordem social, perigo para o Estado”
(FOUCAULT, 1972, p. 91).

A grande internacdo logo foi reconhecida como um movimento burgués para se livrar

de todos aqueles que sdo nocivos para sociedade, nas palavras de Foucault:

O internamento seria assim a eliminacéo espontanea dos "a-sociais"; a era cléssica
teria neutralizado, com segura eficacia — tanto mais segura quanto cega — aqueles
que, ndo sem hesitacdo, nem perigo, distribuimos entre as prisdes, casas de correcao,
hospitais psiquiatricos ou gabinetes de psicanalistas (FOUCAULT, 1972, p. 90).

Mais do que isso. Apds determinado tempo, € possivel se afirmar que os leprosos nao
foram internados para conter a doenca, ou que grande parte da populacdo de Paris foi detida

para afastar os “a-sociais”. Todos esses atos ganharam nova significacdo, que seria a
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transformacéo de rostos familiares em criaturas bizarras, afastando-os de suas familias e da
sociedade e dando inicio a alienacdo. Como preceitua Foucault, “refazer a historia desse

processo de banimento é fazer a arqueologia de uma alienagdo” (FOUCAULT, 1972, p. 92).

4.2.Evolucéo da Psiquiatria

A evolucdo da Psiquiatria esta intimamente relacionada a evolucdo do conceito de
loucura durante a historia. Como afirmam (FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 622),
a loucura teve um diagndstico bastante polimorfo antes de ser conceituada modernamente como

doenca mental.

A loucura ja foi analisada em um enfoque mitolégico-religioso, sendo classificada como
“agitada e furiosa (mania), ou triste € medrosa (melancolia)” até o século Il; j& foi considerada
como uma “possessao diabolica”, estando no ambito de cura dos tedlogos na ldade Média; e,

por fim, a partir do século XVII, passou a ser entendida “sob o viés da racionalidade”

(FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 622).

Neste momento, cabe relembrar que a loucura foi anexada a um conjunto de pessoas “a-
sociais”, sujeitos estes que foram marginalizados pela sociedade e confinados em Hospitais

Gerais.

Somente a partir do seculo X1X, momento em que houve a criagdo das primeiras clinicas
psiquiatricas, é que o louco passou a ser um individuo capaz de ser tratado. Para isso, saiu da
zona de isolamento dos “a-sociais” para, agora, ser segregado como “paciente”, iniciando a
insercéo da loucura dentro da Medicina e ndo mais no Sistema Penal (FONSECA, ROMERO
e ZANELLO, 2011 p. 623).

O grande responsavel por compreender a loucura como doenca ou alienacdo mental e

também pioneiro na criagdao de técnicas para o tratamento desta “anomalia” foi Philippe Pinel

(1745 — 1826).

Sua principal obra foi o Tratado Médico-Filoséfico sobre a Alienacdo Mental, no qual

identificou diversos tipos de lesGes mentais e propds um método de diagnostico que era baseado
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’

na “observacdo sistematica e prolongada do comportamento do alienado”, dando origem,

assim, a clinica psiquiatrica (FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623).

O enfoque de Pinel estaria no tratamento moral de seus pacientes, de forma que a sua
reeducacao poderia leva-lo a se portar conforme os padrGes éticos da sociedade (FONSECA,
ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623).

A partir deste momento em que a loucura se torna equivalente a doenca mental, os
escritos de Foucault em Histéria da Loucura, visando ter uma abordagem mais critica do

alienado, sdo extremamente relevantes para iniciar a desconstrucdo sobre o tema.

De acordo com (FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623), uma das “grandes
contribui¢Ges de Foucault (1982), em Histdria da Loucura, é justamente ter apontado como a

doenca mental ¢ uma entidade produzida e ndo uma verdade descoberta”.

Ja ao final do século XIX, alguns dos ideais de Pinel ja ndo eram bem aceitos perante a
comunidade médica, tendo em vista 0 apogeu da ciéncia organicista, ou seja, a tentativa de a
ciéncia explicar todas as anomalias (mentais ou ndo) do ser humano tendo como base apenas
os fendmenos fisicos que acometiam essas pessoas. Assim, eram desconsideradas qualquer

influéncia do meio ou de sentimentos da pessoa.

Na sequéncia, Esquirol e Beaugrand, ambos psiquiatras organicistas, foram
responsaveis por associarem a alienacdo mental a alguma disfuncao fisica, iniciando o conflito
presente no final do século XIX entre organicistas classicos e a emergente doutrina
psicodinamica (FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623).

Independentemente da vertente da psiquiatria, uma coisa era certa: 0 manicomio
continuava sendo a principal ferramenta para o tratamento e confinamento dessas pessoas.
Neste sentido, o objetivo principal desta instituicdo total seria “normatizagdo minima do
comportamento, para garantir que o alienado pudesse voltar ao convivio social” (FONSECA,
ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623).
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Assim, objetivando essa “normatizacdo”, eram empregados os mais diversos tipos de
procedimentos, ou melhor, torturas, como por exemplo a lobotomia [“intervencéo
neurocirurgica com o objetivo de ‘eliminar determinadas doencas metais ou modificar
comportamentos inadequados’”( FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 623 apud
MASIERO, 2003, p. 550)]. Ou também a prética de eletrochoques e comas insulinicos.

Com o avanco da industria farmacéutica na década de 1950 e a descoberta do primeiro
neuroléptico (clorpromazina), foi possivel a saida de muitos pacientes de manicémios, tendo
em vista o controle de seus sintomas pela via medicamentosa. Contudo, este mesmo avanco
também foi responsavel pela crescente “medicalizagao” da loucura e a crenga em uma “cura”

por meio de medicamentos.

Se por um lado essas pessoas agora tinham alguma chance de conviver em sociedade,
por outro, a sua convivéncia dependia do uso de medicamentos, como acontece até os dias

atuais.

A partir da década de 80, os avangos cientificos na medicina e nas industrias
farmacéuticas permitiram o abandono da psicoterapia utilizada nos manicomios para a

introducdo de novos modelos de psiquiatria.

Os psicoativos ganharam tanta relevancia neste meio que doencas foram diagnosticadas
com base em respostas clinicas apresentadas em determinados experimentos, como ocorreu
com a Sindrome do Péanico e o antidepressivo imipramina (FONSECA, ROMERO e
ZANELLO, 2011, p. 625).

A partir da publicagdo da terceira edicdo do Manual de Diagndstico e Estatistica de
Doencas Mentais da Associacdo Psiquiatrica Americana (DSM-III) e da influéncia da industria
farmacéutica neste tema, todas as chamadas “anomalias mentais” passaram a ser encaradas

como patologias passiveis de tratamento.

O problema deste tipo de atitude é que qualquer aspecto da individualidade dessas
pessoas era (e ainda é) desconsiderado, de forma que possiveis caracteristicas pessoais sdo

encaradas como sintomas que necessitam ser controlados pela via medicamentosa. O excesso
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de tristeza ou o excesso de felicidade, assim como qualquer outra caracteristica considerada

“anormal” tomando por base o “ser humano médio”, ¢ encarada como sintoma.

Assim, afirma:

Segundo SZASZ (1980), hd um engodo na Psiquiatria quando esta considera sintomas
mentais como sinais de doenca cerebral. Para ele, o objetivo da Psiquiatria seria uma
farsa, pois a doenca mental ndo pode ser entendida do mesmo jeito que uma doenca
fisica, havendo uma clara distin¢do entre uma doenca do cérebro, ou seja, um defeito
neuroldgico, e problemas existenciais. Estes seriam causados por necessidades
pessoais conflitivas, aspiracfes sociais, valores, entre outros. (...) Szasz (1980)
sublinha que a doenca mental se estabelece a partir de um desvio de comportamento
de certos padrBes psicossociais, éticos e legais. Assim, qualquer coisa que fuja ao
padrédo é considerada como fora do normal, e 0 sujeito passa a ser visto como louco.
Trata-se, portanto, mais de um julgamento moral do que de um diagnéstico biolégico.
O autor questiona, dessa forma, o conceito de doenca mental e ressalta que sua
definicdo é de base ndo médica, enquanto sua terapéutica é buscada em bases médicas
(FONSECA, ROMERO e ZANELLO, 2011, p. 626, apud SZAZ, 1980).

4.3.0 distarbio mental e o processo punitivo do direito brasileiro

A primeira mencéo legislativa acerca do tratamento penal a ser dado ao louco infrator
ocorreu apenas em 1830, quando foi sancionado o primeiro Codigo Penal brasileiro. Ja nesta
época, é possivel observar que o tratamento dado pelo legislador do Império é semelhante ao
que possuimos no atual Cédigo Penal, de forma a utilizar a doenga mental como isencéo de

culpabilidade em seu artigo 10, paragrafo segundo, do Codigo Penal do Império®.

Isto porque o primeiro cddigo penal brasileiro, conforme ja foi abordado neste texto, era
fortemente influenciado pelos ideais da Escola Classica do direito penal, de forma a ser

fundamentado na doutrina do livre-arbitrio e na nocéo de responsabilidade.

Assim, como ainda ndo havia sido contemplada a hipdtese de uma “loucura lacida”

naquela época, seria impossivel a condenacao de alguém que agiria sem vontade.

Dada a inexisténcia de instituicdes destinadas a acolher pessoas loucas infratoras no

Brasil naquela época, a solucdo era entregar estas pessoas para suas familias (quando existiam)

4 Art. 10. Tambem néo se julgardo criminosos:

L]

2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime.
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ou encaminha-las para as prisdes comuns ou as Santas Casas pertencentes a Igreja, conforme o
artigo 12, caput, do Cadigo Penal do Império® (VIANA e SOUZA, 2012, p. 168).

A partir de 1852, o primeiro asilo para doentes mentais foi inaugurado no Rio de Janeiro,
0 Hospital D. Pedro Il. Com a criagdo desta instituicdo, o sistema judiciario passou a
encaminhar os loucos infratores para o Hospital, no entanto, houve um protesto inicial por parte
dos médicos, afirmando que o encaminhamento de infratores para aquela instituicdo

prejudicaria o tratamento daqueles que ndo eram infratores.

Com a criacdo do Cddigo Penal da Republica, em seus artigos 12, 1°, 7°, 27, §83° e 4°,
298 em 1890, o entendimento legislativo da loucura mudou drasticamente. Agora, a nogao de
crime estava intrinsecamente ligada a imputabilidade do agente, de forma que se o agente fosse
inimputavel, sua conduta ndo poderia ser qualificada como crime. Inclusive, a prépria lei
determinava que o Hospicio dos Alienados deveria ser o local para onde os doentes deveriam
ser encaminhados (PERES e FILHO, pg. 338).

Aqui, cabe a distingédo apresentada por (PERES e FILHO, 2002, p. 339) citando Escorel

(1905, p. 49) em seu comentario ao novo Cddigo Penal:

Imputar, nos diz o jurista, ‘significa atribuir a um sujeito como causa, uma a¢ao, um
fendmeno, como efeito ... Imputabilidade (é¢) uma qualidade que tem em si uma acéo
ou um fendmeno qualquer que o torna atribuivel aquela causa.” A imputacdo, ou
imputabilidade, estabelece uma relacéo causal entre um sujeito e uma agédo, no caso,
uma acdo delituosa. A responsabilidade, por outro lado, relaciona-se as conseqliéncias
legais do ato praticado. Os loucos, compreendidos no paragrafo 4 do artigo 27 entram,
entdo, no campo da inimputabilidade: os atos por eles praticados ndo lhes sdo
atribuidos. Além disso, irresponsaveis que sdo, ndo respondem legalmente pelos atos
cometidos; a eles ndo cabem as sanc¢des penais (PERES e FILHO, 2002, p. 339 apud
ESCOREL, 1905, p.49).

5 Art. 12. Os loucos que tiverem commettido crimes, serdo recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues
as suas familias, como ao Juiz parecer mais conveniente.

6 Art 1. Ninguém podera ser punido por fato que néo tenha sido qualificado crime, nem com penas que ndo estejam
previamen- te estabelecidas.

Art 7. Crime é violacdo imputével e culposa da lei penal.

Art 27. N&o sdo criminosos: [...]

83. 0s que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem absolutamente incapazes de imputacéo;

84. os que se acharem em estado de completa privacdo de sentidos e de inteligéncia no ato de cometer o crime.
Art 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de afecgdo mental serdo entregues as suas familias,
ou recolhidos a hospitais de alienados, se 0 seu estado mental assim o exigir para a seguranca do publico.
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Inicialmente, cabe apontar que o objetivo de Batista Pereira ao criar 0 projeto que
futuramente daria origem ao Cddigo Penal da Primeira Republica ndo era ampliar o rol de
pessoas abarcadas pela inimputabilidade, mas sim restringir ao maximo. Ocorre que a redacéo
do parégrafo 4° do artigo 27 ndo sé generalizou todas as formas de loucura, como também
incluiria qualquer pessoa que ndo fosse capaz de agir com livre-arbitrio, como os sonambulos,

casos de embriaguez completa, hipnose, dentre outros (PERES e FILHO, 2002, p. 340).

As falhas apresentadas no procedimento de identificacdo dos inimputaveis trouxe
insatisfagdes para os magistrados, com base no grande nimero de absolvi¢bes baseadas na

inimputabilidade.

Juntamente a isto, 0 movimento alienista se manifestava contra a internacdo dos loucos
criminosos em asilos de alienados, alegando que seria prejudicial para o tratamento de pessoas
ndo criminosas. Ainda, ja nesta época era considerada a criacdo de uma instituicdo exclusiva

para o encaminhamento de criminosos loucos, o que no futuro seriam 0s manicémios penais.

Assim, surgiu a necessidade de se criar uma instituicdo especifica para o tratamento
deste publico seleto. Em dezembro de 1903, o Decreto n° 132 proibiu a internacdo de alienados
em cadeias publicas ou juntamente com criminosos comuns, for¢ando a criacdo de uma ala
especializada no Hospital D. Pedro II para o tratamento destas pessoas, chamada “secao
Lombroso” (VIANA e SOUZA, 2012, p. 169). Apenas em 1921 foi criado o primeiro

Manicoémio Judicial, na cidade do Rio de Janeiro.

Ainda em 1903, foi criado o Hospital Col6nia de Barbacena, uma das sete grandes
instituicbes psiquiatricas no Brasil. Este hospital tornou-se particularmente famoso

posteriormente pela publicac¢do do livro Holocausto brasileiro, em 2013, por Daniela Arbex.

Relevante é a mencdo a esta obra por tentar descrever com detalhes a situacdo precaria
dos internados nesta instituicdo. Ao utilizar a estrutura de narrativa, Daniela Arbex aponta as

condigdes degradantes que estes pacientes enfrentavam para sobreviver.

Marlene iniciava agora a lavagem de toda a ala, na tentativa de desinfetar o chéo
impregnado pelo cheiro de fezes e urina ndo s6 humanas, mas também dos ratos que
dividiam o espaco com os pacientes do Coldnia, considerado o maior hospicio do
Brasil. Ao esfregar a vassoura contra 0 piso, a jovem viu 0 emprego dos sonhos
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transformar-se em pesadelo. Comecara a trabalhar num campo de concentracdo
travestido de hospital. Apesar de estar tomada pela indignacdo, sentiu—se impotente
diante da instituicdo tradicional que mantinha, com o apoio da Igreja Catdlica, as
portas abertas desde 1903. (ARBEX, 2013, p. 20-21)

Ademais, reafirmando o que j& havia sido constatado por Foucault em a Histéria da
Loucura, Daniela Arbex pode presenciar a seletividade, ou a falta desta, aplicada pelo Hospital
de Barbacena ao internar seus pacientes. Afirma (ARBEX, 2013, p. 21) que:

Desde o inicio do século XX, a falta de critério médico para as internacdes era rotina
no lugar onde se padronizava tudo, inclusive os diagnosticos. Maria de Jesus,
brasileira de apenas vinte e trés anos, teve o Colénia como destino, em 1911, porque
apresentava tristeza como sintoma. Assim como ela, a estimativa é que 70% dos
atendidos ndo sofressem de doenca mental. Apenas eram diferentes ou ameacavam a
ordem publica. Por isso, o Col6nia tornou—se destino de desafetos, homossexuais,
militantes politicos, mées solteiras, alcoolistas, mendigos, negros, pobres, pessoas
sem documentos e todos os tipos de indesejados, inclusive os chamados insanos. A
teoria eugenista, que sustentava a ideia de limpeza social, fortalecia o hospital e
justificava seus abusos. Livrar a sociedade da escoria, desfazendo-se dela, de
preferéncia em local que a vista ndo pudesse alcangar.

Outro ponto relevante acerca do Cdodigo Penal da Republica era que, em se tratando de
uma situacdo envolvendo criminalidade, independentemente do autor ser inimputavel, esta
situacdo estaria a cargo da magistratura e ndo da medicina, de forma que a opinido do perito era

totalmente ndo vinculante quando se tratava da deciséo do juiz.

O procedimento disposto no artigo 29 tinha como base a periculosidade do individuo,
elemento este que seria juridico e ndo médico. Neste ponto, observa-se a influéncia da escola
penal positiva de Lombroso, utilizando a periculosidade como elemento central para a definicao

da pena e da prevencao criminal.

As mutacdes da teoria penal no final do século XIX e inicio do século XX foram
responsaveis por mais uma modificacdo na legislacdo penal brasileira, surgindo, assim, o
Cddigo Penal de 1940, o mesmo codigo que utilizamos até os dias atuais com algumas

modificacoes.
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Neste codigo, a definicdo de crime ndo estd mais relacionada a imputabilidade do
agente, conforme artigo 1°, do Cédigo Penal de 19407, ndo eximindo o inimputavel de ter

cometido um crime simplesmente pelo fato dele ndo possuir culpa.

Alguns pontos merecem destaque neste novo cddigo. O primeiro destaque seria a
contradicdo eminente existente no procedimento acusatério. A principio, fica evidente que o
Caodigo de 1940 pautava-se na nocao de livre-arbitrio da doutrina classica, todavia, com relacao
aos inimputaveis por doenca mental, o tratamento era (e ainda é) pautado no determinismo

bioldgico da escola positiva.

O préximo ponto digno de destaque relaciona-se ao novo critério adotado pelo Codigo
Penal para classificacdo do criminoso como imputéavel. O critério biopsicolégico possui duas
frentes: a primeira estaria atrelada a um momento intelectivo, relacionado a capacidade de
entendimento da pessoa, e a um momento volitivo, relacionado a sua capacidade de se auto
determinar (PERES e FILHO, 2002, p. 343).

Afirma (PERES E FILHO, 2002, p. 343), citando Hungria e Fragoso (1978, p. 324-5),
que apenas a auséncia de um dos momentos, volitivo ou intelectivo, bastaria para a

caracterizacdo de alguém como inimputavel no caso de doenca mental.

Desta forma, no novo cddigo, a inimputabilidade esta diretamente relacionada com a
culpabilidade, de forma que o crime existe, mas ndo pode ser atrelado ao sujeito. Sendo a
culpabilidade uma das condi¢cGes para a imposi¢do da pena, entdo este sujeito ndo pode ser

apenado.

" Art 1. N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal.

Art 22. E isento de pena o agente que, por doenca mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com o entendimento.

Paragrafo Unico: A pena pode ser diminuida de 1/3 a 2/3, se 0 agente, em virtude de perturbacdo da salde mental
ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia ao tempo da agdo ou da omisséo, a plena
capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
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Sendo assim, estaria o sujeito fora do dmbito das san¢Ges penais? Sim e ndo, pois 0
Codigo Penal de 1940 inovou ao introduzir a medida de seguranca em seu artigo 76 8. Esta seria
a ferramenta necessaria para o direito penal lidar com os criminosos irresponsaveis ou “semi-
responsaveis”, corrigindo a brecha que havia no Codigo Penal de 1890 no qual os loucos

criminosos ficavam a cargo da Assisténcia de Alienados.

Contudo, esta medida ndo foi criada no Brasil, tendo surgido na Europa devido as
influéncias dos ideais biodeterministas de Lombroso. Para os adeptos da Escola Positiva, a pena
ndo deveria mais ser considerada uma puni¢do, mas sim uma prevencao criminal para atingir a
defesa social, logo, o critério mais correto a ser utilizado era a periculosidade do individuo, que
seria avaliada por meio de exames de sua personalidade. Assim, poderia ser avaliada a

periculosidade do individuo antes mesmo dele cometer um crime.

Contudo, tal posicionamento ndo foi aceito pelos juristas adeptos a escola classica no
Brasil, por ser incompativel com o direito de punir e também deixar espaco para arbitrariedades
no sistema penal. Todavia, 0 Unico grupo “digno” de ter seu tratamento penal guiado pela

periculosidade nas medidas de seguranga foi o dos criminosos loucos.

Isto ocorre porque € necessario garantir que 0s irresponsaveis ou semi-responsaveis
sejam ndo so reabilitados por meio do tratamento, como também segregados da sociedade para
impedir que venham a transgredir novamente, até que estejam aptos a conviver. Esta configura
uma medida preventiva diferente da pena que é uma medida repressiva, fundada na
culpabilidade do agente e imposta a um fato concreto e passado, conforme a sua gravidade
(PERES e FILHO, 2002, p. 346).

A pena olha, simultaneamente para o passado e para o futuro; a medida de seguranga
olha somente para o futuro. Para uma, o crime acontecido é fundamento necessério e

8 Art. 76. A aplicacio da medida de seguranca pressupde:

| — a prética do fato previsto como crime; |l — a periculosidade do agente.

Art. 77. Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua
personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposicdo que venha
ou torne a delinqir.

Art. 78. Presumem-se perigosos:

I —aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;
I1- os referidos no parédgrafo Unico do artigo 22
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suficiente; para outra, € apenas ocasido, pois seu fundamento transcende o crime, para
legitimar-se com a periculosidade do seu autor. Para a incidéncia na pena, basta o
crime, pois somente na medida de seu quantum é que se tem em conta a pessoa do
criminoso. Para a medida de seguranga, o crime é apenas um eventual sintoma ou
indicio de ‘estado perigoso’ individual que ¢ a sua condi¢ao sine qua non (PERES e
FILHO, 2002, p. 346).

Assim, o crime ndo é a finalidade para a medida de seguranca, mas sim um meio para
se avaliar o estado perigoso do individuo. Como o “estado perigoso” nao tem duragdo exata, a
medida de seguranca também foi criada sem limite de duracdo, de acordo com artigo 91 do
Codigo Penal de 1940 °, justamente para ser aplicada até o0 momento em que hé cessacéo deste

estado.

Apesar do seu carater preventivo ndo relacionado ao crime, a medida de seguranca ainda
guarda relacdo com o ato criminoso, pois o tempo minimo estipulado no artigo 91 do Cdédigo

Penal estava diretamente vinculado a pena cominada ao crime cometido.

Ato continuo, conforme afirmado anteriormente, o Codigo Penal de 1940 é o mesmo
codigo utilizado nos dias atuais, tendo apenas sofrido algumas modificacdes pela Lei n° 7.209
de 1984. Atualmente, a medida de seguranca esta disposta nos artigos 96 até 99 do atual Cédigo

Penal .10

9 Art. 91. O agente isento de pena, nos termos do artigo 22, é internado em manicdmio judiciario.

§ 1. A duragdo da internacdo €, no minimo: | — de seis anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo ndo inferior,
no minimo, a 12 anos; Il — de trés anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo nao inferior, no minimo, a oito
anos; |11 — de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, €, no minimo, de um ano; 1V — de
um ano nos outros casos. § 2. Na hipdtese do no 1V, o juiz pode submeter o individuo apenas a liberdade vigiada.
§ 4. Cessa a internagdo por despacho do juiz, apds pericia médica, ouvidos o Ministério Pablico e o diretor do
estabelecimento. § 5. Durante um ano depois de cessada a internacdo, o individuo fica submetido a liberdade
vigiada, devendo ser de novo internado se seu procedimento revela que persiste a periculosidade. Em caso
contrario, encontra-se extinta a medida de seguranca.

OArt. 96. As medidas de seguranca sdo: | - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta,
em outro estabelecimento adequado; I - sujeicdo a tratamento ambulatorial.
Paragrafo (nico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido
imposta.

Art. 97 - Se o0 agente for inimputével, o juiz determinara sua internacéo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como
crime for punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.
§ 1°- A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

§ 2° - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado e deverd ser repetida de ano em ano, ou a
qualquer tempo, se 0 determinar 0 juiz da eXecucao.
§ 3° - A desinternagdo, ou a liberagdo, serd sempre condicional devendo ser restabelecida a situagéo anterior se o
agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade. § 4° - Em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art97
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Em relacdo as caracteristicas atuais da medida de seguranca, observa-se que pouco
mudou neste instituto. Apesar de ndo mais existir um critério temporal relacionado ao crime
cometido, ainda temos a estipulagdo de um prazo minimo, sem uma especificacdo legislativa

do prazo maximo que o infrator passara internado.

H4, todavia, um entendimento jurisprudencial no sentido de limitar o prazo méaximo da
medida de seguranca. De acordo com a Simula 527 do STJ, a medida de seguranca ndo pode
ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado!. Ja o STF
possui um entendimento diferente, no sentido de que a medida de seguranca deve obedecer ao

limite maximo constitucional previsto no artigo 75 do Codigo Penal, ou seja, trinta anos'?.

Apesar de ambos os entendimentos serem benéficos no sentido de estabelecer um limite
temporal maximo para a medida de seguranca, nenhum dos dois foi convertido em lei de forma
a atualizar o artigo 97 do Caodigo Penal, dando margem para tribunais ainda respeitarem o

critério indeterminado do artigo.

E pior, o critério adotado pelo STF pode levar uma pessoa que cometeu um furto, crime
de pena méxima de um a quatro anos, ficar recluso em medida de seguranca em até 30 anos,

havendo uma clara falta de proporcionalidade entre delito e punicéo.

Outra caracteristica do atual Codigo Penal que ainda persiste é a utilizagdo do critério

da periculosidade para a imputacdo da medida de seguranca. Uma vez que o infrator esta

qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internacéo do agente, se essa providéncia for
necessaria para fins curativos.

Aurt. 98 - Na hipétese do pardgrafo Unico do art. 26 deste Codigo e necessitando o condenado de especial tratamento
curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagéo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo
minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°.

Art. 99 - O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e serd submetido a
tratamento.

11 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Simula 527. O tempo de duracio da medida de seguranca nio deve
ultrapassar o limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. Julgado em 13/05/201.

12BRASIL. STF. Habeas Corpus: HC 107432 RS. Relator: RICARDO LEWANDOWSKI. DJ: 24/05/11.
JusBrasil, 2011.
BRASIL. STF. Habeas Corpus: HC 97621 RS. Relator: CEZAR PELUSO. DJ: 02/06/09. JusBrasil, 20009.
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cumprindo a medida, ele apenas tera seu livramento condicional (artigo 710, inciso I, Codigo
de Processo Penal)’® ap6s a pericia médico-psiquiatrica atestar a cessacdo de sua
periculosidade. Para isto, o infrator ndo podera ter nenhum tipo de intercorréncia durante o
termo final da medida aplicada. Caso contrario, permanecerd cumprindo a medida de seguranca
até que cesse seu estado “perigoso”, ou 0 limite maximo de tempo seja atingido, seja ele qual

for.

Todavia, com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, imbuida de seus principios
da dignidade da pessoa humana, da presuncéo de inocéncia e do direito ao atendimento integral

de salde, passou-se a questionar o modelo atual de tratamento da satde mental.

Com isso, em 6 de abril de 2001, foi sancionada a Lei n° 10.216, conhecida como Lei
da Reforma Psiquiatrica, que visava implantar um novo modelo de assisténcia a satide mental,

enfatizando a insercao destas pessoas na sociedade e ndo a sua excluséo.

Além disso, com o surgimento da Lei n° 9.099, de 1995, crimes de pena maxima nédo
superiores a 2 anos sdo considerados como de menor potencial ofensivo, logo, a punicéo
atribuida ndo é mais a pena, e sim as medidas despenalizadoras. Entretanto, este beneficio ndo
é aplicado ao infrator portador de doenca mental, demonstrando mais uma vez a urgente
necessidade em se adequar a estrutura da medida de seguranca aos novos moldes da

Constituicao Federal.

Assim, dado todo este contexto de desigualdade presente no tratamento juridico do
infrator com distarbio mental, foi necessario modificaces no sistema de satde publica através

da inauguracdo da Politica Nacional de Saide Mental por meio da Lei 10.216, de 2001.

O objetivo desta politica é a reabilitacdo psicossocial de pessoas com sofrimentos

mentais, por meio da promocao de uma rede comunitaria de cuidados, através dos Centros de

13 Art. 710. O livramento condicional podera ser concedido ao condenado a pena privativa da liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que se verifiquem as condi¢Bes seguintes: [...] 1l - auséncia ou cessacdo de
periculosidade;



54

Atencdo Psicossociais — CAPS, e a reducdo da institucionalizagédo do paciente (SOUZA e
VIANA, 2012, p. 171).

Ocorre que tais medidas ndo sdo aplicaveis aos infratores doentes mentais, pois 0s
Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatricos fazem parte do sistema penitenciario, e ndo
do Sistema Unico de Salde. Logo, os servicos ofertados pelo Programa de Reestruturacio da
Assisténcia Psiquiatrica Hospitalar, como os CAPS ou as residéncias terapéuticas, ndo sdo

oferecidos a este publico seleto de infratores.

E mesmo estando a cargo do sistema penitenciario, se ao menos a legislacdo penal fosse
modificada conforme os principios constitucionais basicos e também observando as disposicdes

legais apresentadas pela lei da reforma psiquiatrica, poderia haver melhorias.

De fato, houve melhoras, como o oferecimento do tratamento ambulatorial em vez do
internamento (art. 96, Cddigo Penal), ou como a modificacdo da jurisprudéncia ao tentar
estabelecer um limite maximo para a medida de seguranca, seja o limite constitucional ou seja

o limite maximo estabelecido para pena do delito praticado.

Contudo, tais melhoras ainda ndo mudam o fato de o Cédigo Penal tratar do infrator
doente mental de forma reducionista ao tentar estabelecer um nexo de causalidade entre o crime

cometido e o estado mental da pessoa, por meio do critério biopsicoldgico.

Assim, apesar do avanco no quesito de reintegracao da pessoa com sofrimento psiquico
a sociedade, basta que esta pessoa cometa um ato criminoso para que ela deixe de ser tratada

por um viés humanizado e passe a ser tratada pelo viés da periculosidade.
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5. CONSTRUCAO DO IDEAL DE PERICULOSIDADE NA LOUCURA

O critério da periculosidade no Direito Penal, como ja foi observado aqui, surgiu
juntamente com a Escola Positiva do Direito Penal. O primeiro jurista a esbocar a ideia de
periculosidade foi Garéfalo, em 1878. De acordo com (MECLER, 2010, p. 71),

Este autor argumentava que, se as san¢des tém de constituir um meio de prevencéo,
deveriam ser adaptadas ndo apenas a gravidade do delito ou ao dever violado, mas a
“temibilidade” do agente. Definiu “temibilidade” como “a perversividade constante
e ativa do delinquente e a quantidade de mal previsto que se deve temer por arte do
mesmo”.

Assim, criou-se a Unido Internacional de Direito Penal (IUDP) em 1880, responsavel
por propagar como fundamento da pena a defesa social, além de ter sido espaco de grandes

debates acerca da definicdo legal do conceito de periculosidade e de seus critérios de afericéo.

De acordo com Mecler o Congresso Internacional da UIDP em Copenhague, realizado
em 1913, definiu uma categoria de individuos considerados perigosos, sendo estes: “l10) os
reincidentes; 20) os alcoolicos e deficientes de qualquer espécie; 30) os mendigos e
vagabundos” (grifo) (MECLER, 2010, p. 71).

Com a introducdo de novos conceitos e parametros trazidos pela escola positiva, o crime
passa a ser analisado sob um ponto de vista médico, psicoldgico e socioldgico, ndo mais como

uma questdao moral.

Nesta linha, foi criado o Codigo Penal brasileiro de 1940, incialmente composto por
duas reacdes penais de naturezas distintas que poderiam atingir os imputaveis: existiam penas
de caréater retributivo, sendo aplicadas conforme a gravidade do ato da pessoa e seu grau de

culpa; e a medida de seguranca que se baseava no grau de periculosidade do acusado.

Segundo Mecler, a medida de seguranga possuiria um carater preventivo, objetivando
uma dupla finalidade “a defesa social, segregando os considerados perigosos, e 0 tratamento

destes individuos, com o objetivo de anular sua periculosidade” (MECLER, 2010, p. 73).
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Assim, de acordo com Mecler, o Codigo Penal de 1940, em sua exposicdo de motivos

n° 5 apresenta o seguinte:

5. E notorio que as medidas puramente repressivas e propriamente penais se revelaram
insuficientes na luta contra a criminalidade, em particular contra as suas formas
habituais. Ao lado disto, existe a criminalidade dos doentes mentais perigosos. Estes,
isentos de pena, ndo eram submetidos a nenhuma medida de seguranca ou custodia
sendo nos casos de imediata periculosidade. Para corrigir a anomalia, foram
instituidas, ao lado das penas, que tém finalidade repressiva e intimidante, as medidas
de seguranca. Estas, embora aplicveis em regra post delictum, sdo essencialmente
preventivas, destinadas a segregacdo, vigilancia, reeducacdo e tratamento dos

individuos perigosos, ainda que moralmente irresponsaveis (MECLER, 2010, p. 73).

Apesar de pena e medida de seguranga serem institutos distintos, afirma (PERES e
FILHO, 2002, p. 349) que a periculosidade também foi usada como uma ferramenta central
para a aplicagédo da pena. Contudo, afirmam citando (HUGRIA e FRAGOSO, 1978, p. 27-28)

que:

E certo que os critérios de orientacido na medida da pena sdo essencialmente 0s
mesmos indicados para averiguagdo da periculosidade; mas, no calculo da pena, o que
se tem a investigar é a capacidade de delinquir, que, se tem notas em comum com a
periculosidade, ndo se confunde com esta.

Ao explicar a diferenca existente entre periculosidade e capacidade de delinquir,
(PERES e FILHO, 2002, p. 349, apud HUGRIA e FRAGOSO, 1978, p. 27-28) resumem as
diferencas a um critério temporal, de forma que a capacidade de delinquir esta ligada a um fato
concreto ja ocorrido (o ato criminoso), enquanto a periculosidade esta relacionada com a

probabilidade desta pessoa voltar a delinquir futuramente.

Apesar de haver brechas no Cadigo de 1940 para a autoderminacéo e liberdade quando
se trata de uma conduta criminosa, este mesmo Cddigo presumia em lei a periculosidade dos

deficientes mentais, ndo levando em conta a sua vivéncia durante o processo penal.

Assim, (PERES e FILHO, 2002, p. 350) ousam afirmar que nestes casos de
periculosidade presumida em lei ndo seria necessaria sequer a pratica de um ato delituoso para
a aplicacdo da medida de seguranca, bastaria a ocorréncia de “quase-crimes” para apontar

indicios de periculosidade neste sujeito.
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Outro fato abordado por (PERES e FILHO, 2002, p. 351) foi a correlagdo criada entre
a personalidade do delinquente, o tipo e a motivacdo do crime. De acordo com os autores, 0
grau de periculosidade seria maior, ou seja, a pessoa seria mais perigosa quando a personalidade
do agente correspondesse ao crime cometido. Logo, maior seria a chance de o autor volta a

delinquir.

Contudo, quando séo observados os crimes ildgicos e irracionais cometidos por pessoas
com anomalias psiquicas, estes deveriam ser considerados de baixissima periculosidade, ja que

0s criminosos com alto grau de periculosidade seriam aqueles que cometeram crimes ldgicos.

O que ndo ocorre quando se tem a periculosidade presumida em lei para determinado

grupo de pessoas. Aqui, a doencga torna-se o principal motivo gerador de periculosidade.

Posteriormente, com a promulgacao e revisdo da parte geral do Codigo Penal de 1984,
a medida de seguranca foi dispensada para os imputaveis, acabando com o sistema do duplo
binario. Contudo, conforme observado pela (MECLER, 2010, p. 74), todo ideal de
periculosidade presumida que era direcionada para a medida de seguranca, agora é aplicada

somente aos inimputaveis, reforcando a ideia de que eles sdo necessariamente perigosos.

Desta forma, o tratamento oferecido pelo Direito reforca o esteredtipo evidente de que
a pessoa portadora de doenca mental é eminentemente perigosa, justificando a sua exclusdo e
afastamento da sociedade em um Hospital de Custddia. A periculosidade é intrinseca ao sujeito

e ndo um reflexo de um ato criminoso.

Neste sentido, faz-se relevante a pesquisa empirica realizada por Mecler, ao analisar 0s
laudos dos exames de cessacdo de periculosidade emitidos pela pericia médica nos Hospitais

de custddia. Conforme apresentado pela autora,

A andlise dos laudos resultante da grade de critérios adotada indicou que em linhas
gerais os critérios mais utilizados na avaliagao de periculosidade foram a presenga ou
auséncia de sintomatologia produtiva e negativa, 0 comportamento do periciado na
instituicdo, e a existéncia ou ndo de apoio socio-familiar (MECLER, 2010, p. 77).

Isto indica que no contexto em que esta pesquisa foi realizada, era mais relevante

analisar um avanco ou retrocesso da condicdo social/psiquica do periciado do que o seu
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contexto criminal. Isto reforca a ideia de que a periculosidade est4 associada a doenga mental e

ndo ao crime cometido.

Ainda, afirma (MECLER, 2010, p. 80) em meio as suas entrevistas que

Neste caso, a periculosidade do doente mental reside no fato dele ser alguém que
perdeu a razdo e que jamais a recuperara de forma absoluta. Ele é portador de um
defeito incorrigivel, passivel até de ser amenizado, mas absolutamente incorrigivel; e
por isso mesmo capaz de leva-lo a reincidéncia.

Com base neste raciocinio desenvolvido ao longo de seu estudo, é possivel compreender
a logica por de trds da necessidade de se obter um avango positivo na condi¢do clinica do

internado para que ele possa sair do Hospital de Custddia.

Se o portador de uma doenca mental ndo apresenta uma evolugdo no seu quadro clinico,
e este quadro faz dele perigoso, ndo existe outra solucdo a ndo ser a exclusdo deste individuo

da sociedade, voltando a l6gica desenvolvida na Idade Classica.

Ainda, aponta em sua pesquisa que um dos principais fatores que contribui para a
liberacdo do internado é o apoio sécio-familiar que o mesmo tera ao sair do Hospital de
Custddia, de forma que a auséncia desse apoio, muitas vezes, levava a perpetuidade da medida
de seguranca. (MECLER, 2010, p. 80-81).

Isto indica que a preocupacgédo maior do Estado ao lidar com pessoas portadoras de algum
sofrimento psiquico ndo é seu tratamento, mas sim garantir que ela fique constantemente sob
tutela, seja da familia, seja do Estado, para evitar algum episédio que a aflore a sua

periculosidade. Por isso as medidas de seguranca sdo consideradas preventivas.

5.1.Transtornos mentais e o Direito hoje

Apbs a analise de todo o histérico do tratamento penal concedido ao louco infrator,
observando as evolugdes e retrocessos na legislagdo penal, cabe, ainda, ressaltar outros pontos

de comunicagdo com esta matéria.
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O primeiro deles seria a recente promulgacgéo da Lei n° 13.840, de 05 de junho de 2019,
que permite a internacdo compulsoria de dependentes quimicos. Tal lei inovou ao permitir a
internacdo involuntaria apenas com o aval de um médico, de acordo com o artigo 23-A da Lei
n° 13.840/2019 4, a pedido da familia, representante legal, servidor da éarea da salde,
assisténcia social ou de 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre

Drogas (Sisnad).

Anteriormente, a internacdo de dependentes quimicos era regida pela Lei 10.216, de
2001 (Lei da Reforma Psiquiatrica), tendo em vista o fato de que a dependéncia quimica é
considerada um transtorno mental conforme a Classificacdo Estatistica Internacional de

Doengas e Problemas Relacionados com a Salde (CID-10)*.

Neste sentido, a Lei da Reforma Psiquiatrica introduziu trés modalidades de

internaco'®: voluntaria — aquela advinda da vontade do paciente -, involuntaria — aquela sem

14 Art. 23-A. [...] § 3° Séo considerados 2 (dois) tipos de internagéo: | - internacdo voluntaria: aquela que se da
com o consentimento do dependente de drogas; Il - internagdo involuntaria: aquela que se d&, sem o consentimento
do dependente, a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na absoluta falta deste, de servidor publico da area
de saude, da assisténcia social ou dos 6rgdos publicos integrantes do Sisnad, com excecao de servidores da area
de seguranga publica, que constate a existéncia de motivos que justifiquem a medida. § 4° A internacdo voluntéria:
| - devera ser precedida de declaracdo escrita da pessoa solicitante de que optou por este regime de tratamento;
Il - seu término dar-se-a por determinacao do médico responsavel ou por solicitacdo escrita da pessoa que deseja
interromper o tratamento. § 5° A internagdo involuntaria: | - deve ser realizada ap6s a formalizacdo da decisdo por

médico responsavel; 1l - serd indicada depois da avaliagdo sobre o tipo de droga utilizada, o padréo de uso e na
hip6tese comprovada da impossibilidade de utilizagdo de outras alternativas terapéuticas previstas na rede de
atencgdo a sade; 11 - perdurard apenas pelo tempo necessario a desintoxicagdo, no prazo maximo de 90 (noventa)

dias, tendo seu término determinado pelo médico responsavel; 1V - a familia ou o representante legal podera, a
qualquer tempo, requerer a0 médico a interrupcdo do tratamento. § 6° A internacdo, em qualquer de suas
modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. § 7° Todas as
internacdes e altas de que trata esta Lei deverdo ser informadas, em, no méaximo, de 72 (setenta e duas) horas, ao
Ministério Publico, a Defensoria Publica e a outros 6rgdos de fiscalizagdo, por meio de sistema informatizado
anico, na forma do regulamento desta Lei. § 8° E garantido o sigilo das informagdes disponiveis no sistema
referido no § 7° e 0 acesso serd permitido apenas as pessoas autorizadas a conhecé-las, sob pena de
responsabilidade. § 9° E vedada a realizagdo de qualquer modalidade de internag&o nas comunidades terapéuticas
acolhedoras. § 10. O planejamento e a execugdo do projeto terapéutico individual deverdo observar, no que couber,
0 previsto na Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, que disp8e sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental.

15 F19 - Transtornos mentais e comportamentais devidos ao uso de mltiplas drogas e ao uso de outras substancias
psicoativas. Medicina Net. [S.I]. N&o paginagéo.

16 Art. 6° A internagdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize
0s seus motivos. Paragrafo Unico. Sdo considerados os seguintes tipos de internacdo psiquiatrica: | - internagao
voluntéria: aquela que se d4 com o consentimento do usuério; Il - internacdo involuntaria: aquela que se da sem o
consentimento do usudrio e a pedido de terceiro; e I11 - internagdo compulsdria: aquela determinada pela Justica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10216.htm
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consentimento do paciente, mas solicitada por terceiro — e a compulsoria — aquela proveniente

de determinacéo judicial.

Observa-se, assim, que a internagdo compulsoria do dependente quimico, que antes
ocorria apenas por meio de determinacdo judicial, agora podera ocorrer apenas com o aval de

um médico, facilitando o procedimento de reclusdo destas pessoas.

Importe ressaltar que, apesar de ndo ser um conhecimento popular de que o usuério de
drogas é classificado como um doente mental, ele também sofre da mesma resposta
segregacionista e preconceituosa por parte da sociedade, estando dentro da mesma légica de
exclusdo aplicada ao louco infrator. Inclusive, ha uma constante associacdo popular entre o
elevado consumo de drogas e a criminalidade, aproximando o personagem do usuario de drogas

ao louco infrator, do ponto de vista popular.

Unindo esta aproximacdo desses personagens com a recente promulgacdo da Lei n°
13.840, nota-se um retrocesso na legislacdo penal, pois a tendéncia, de acordo com a Reforma
Psiquiatrica, era a desinternacdo destas pessoas e 0 desencorajamento da manutencdo de

instituicdes asilares.

E certo que a Lei n° 13.840 estipula um periodo méaximo para a internagdo compulsoria
do usuario de 90 (noventa) dias 17, diferente da legislagdo penal que apenas se baseia em

disposicdes jurisprudenciais ndo consensuais do STF e STJ.

Todavia, ndo se pode negar que a internagdo compulséria do usuério de drogas e a
internacdo compulsoria do louco infrator por meio de medida de seguranca guardam muitas

semelhangas no que tange a vontade popular de segregar essas pessoas do restante da sociedade.

Assim, facilitar a internacdo compulsorio de dependentes quimicos ndo abre bons

precedentes para a situacéo do infrator com transtornos mentais.

7 Art. 23-A. [...] § 5° A internagdo involuntaria: [..] 11l - perdurard apenas pelo tempo necesséario a
desintoxicagao, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, tendo seu término determinado pelo médico responsavel;
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Outra recente atualizagéo na legislacéo brasileira, desta vez que representa um progresso
no que concerne as pessoas portadoras de transtornos mentais, é a Lei 13.146/2015, responsavel

por inaugurar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Este estatuto foi responsavel por realizar diversas modificacdes na legislagdo civil no
gue tange o capitulo das capacidades. Anteriormente, o artigo 3 ©, inciso Il apresentava como
causa para a incapacidade absoluta a auséncia de discernimento para a pratica de atos da vida

civil por doenga mental?®,

Tal dispositivo restringia diversos direitos civis da pessoa portadora de transtornos
mentais em razdo delas serem classificadas como absolutamente incapazes. Alguns exemplos
de restricOes estdo presentes nos artigos 166, I; 171, 1; 198, I; 208; 543; 928, CC/2002 ° .

Contudo, o novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia permitiu, em seu artigo 6 °© %, que
qualquer forma de deficiéncia fosse retirada do rol das incapacidades absolutas, garantindo o

acesso aos direitos antes restringidos pelo préprio Cédigo Civil.

A criacdo deste estatuto deu-se em razdo da Convencao Internacional Sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007, a qual apresentou

0 conceito mais contemporaneo para classificar a pessoa com deficiéncia L.

18 Art. 30 SAo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | — os menores de dezesseis
anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos;

19 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico: | - por incapacidade
relativa do agente; Art. 198. Também n&o corre a prescrigdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3 2; Art.
208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I. Art. 543. Se o donatario for absolutamente
incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de doacdo pura. Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos
que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes. Paragrafo Unico. A indenizag&o prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar
do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

20 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e constituir unido
estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; I1 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de
ter acesso a informagGes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo
vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI -
exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

2L Art. 1°(...) Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas.
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Assim, a Lei 13.146/2015 buscou efetivar a inclusdo social da pessoa com deficiéncia,
pautando-se no Principio da Isonomia e no Principio da Maxima Dignidade da Pessoa Humana,

gue tem como metas a protecéo fisica, psiquica e prote¢do do patriménio minimo.

Visto estas recentes atualizacGes na legislacdo brasileira, é possivel observar algumas
contradicdes. Inicialmente, em um cenério em que a sociedade brasileira est4 progredindo para
estabelecer um tratamento mais isonémico com relacdo as pessoas portadoras de transtornos
mentais, é de se questionar o porqué da internacdo compulsoria de usuarios de drogas, pessoas
estas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade ja que também sofrem de um transtorno

mental.

Ademais, o atual Codigo Civil ndo mais classifica os “os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”
(grifo préprio) como absolutamente incapazes, no entanto, o Codigo Penal ainda imputa a
medida de seguranga baseada na periculosidade ao “0 agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo

com esse entendimento” (grifo proprio).

Assim, é evidente as incoeréncias apresentadas entre a legislacao que regula a vida civil
dos individuos e as legislagdes que, de alguma forma, regulam comportamentos desviantes,
como o Cadigo Penal e a Lei n° 13.840/2019. Demonstrando, desta forma, que, em se tratando
de uma situacdo de delinquéncia, o Direito ndo despende esforcos para promover a

ressocializacdo devida destas pessoas em situacdo de vulnerabilidade.
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6. CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo realizar uma andlise critica acerca da resposta estatal
aos casos de crimes cometidos por inimputaveis por transtornos mentais, de forma a evidenciar
que a medida de seguranca, nos moldes apresentados hoje, pode ndo ser a melhor resposta para

estas situacoes.

A medida de seguranca, apesar de seus avancos, ainda contempla muitas falhas e é
incapaz de acompanhar o panorama politico e social com relagdo ao tratamento oferecidos

aqueles que sofrem de algum transtorno mental.

O primeiro aspecto negativo, e também o mais grave, é a presuncdo legal da
periculosidade para estas pessoas. Criar uma resposta penal que gira em torno de uma falsa

presuncao ndo é eficaz e justificavel em nenhuma hipotese.

A sociedade como o todo, e o Direito como consequéncia, ndo podem assumir que a
auséncia de capacidade para agir por conta de um transtorno mental equivale a possuir um alto

indice de periculosidade.

O segundo aspecto negativo é o método aplicado pelo Cédigo Penal. Em uma sociedade
que se desenvolve para promover a inclusdo de pessoas desiguais, com o marco da Reforma
Psiquiatrica ou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é inconcebivel a utilizacao da internacéo
como método preventivo para a maior parte dos crimes descritos no Codigo Penal quando

praticados por inimputaveis.

Assim, a inércia da Legislacdo Penal ou até mesmo a promulgacédo de leis retrogradas,
como a Lei n°® 13.840/2019, sdo extremamente problematicas e impedem que a legislacdo penal

evolua no mesmo ritmo das demais legislagdes.

Apesar de todas as evidéncias apresentadas neste texto, a modificacdo da legislacdo
penal para se adequar as evolugbes que tangenciam o tema da inimputabilidade por transtornos
mentais € complexa, de forma que apenas uma pesquisa no ambito da graduacdo ndo é o

suficiente para encontrar uma solucgéo para este problema.

Contudo, se o sistema penal for capaz apenas de redirecionar o seu olhar para garantir

um tratamento isonémico para este grupo de inimputaveis, de forma que respeite suas
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diferengas e proponha a sua ressocializacdo junto a sociedade, ja seria um grande primeiro

passo.
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