Sobre punir os enfermos mentais*

TALES HENRIQUE ULHOA

“Gostamos tanto dos belos pensamentos que
ndo conseguinos parar de falar o dia todo, o
que ndo deixa mmuito tempo para ler. Dilace-
ramo-nos em nome da paz, e prometenos a
prisdo em nome da liberdade”.

(ALBERT CAMUS,
O Improviso dos Fildsofos)
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1. Apontamentos iniciais: sobre a natureza retributiva
das medidas de segurancga

Em dezembro de 2007, aproximadamente quatro mil inimpu-
taveis/semi-imputaveis' encontravam-se submetidos 2 medida

“O autor agradece ao Prof. Virgilio de Mattos pela atenciosa leitura do texto.
1 Nos termos do modelo em vigor desde a Lei 7.209, de 11 de julho de 1984,
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de seguranca detentiva Brasil.” Nada obstante o impacto pes-
soal, familiar e terapéutico produzido pela aplicacio das medi-
das de seguranca, o siléncio da academia é contumaz, se nao
covarde e constrangedor. Nesse sentido, ja acentuou Vinicius
Peluso que o tratamento do tema tem se mostrado superficial
e acritico, por serem as medidas de seguran¢a um assunto dou-
trinaria e dogmaticamente mal-amado.’

Embora o “arsenal de exclusao” tenha ha muito se restringido,
eis que medidas “terapeuticas” cujo emprego ja foi obstinada-
mente sustentado (como a inducao do vomito, as hibernacoes
e sangrias, os afogamentos, o coma insulinico, a nau dos loucos
ou a lobotomia), nao mais se fazem presentes, ressalta cristali-
na a natureza meramente punitiva, nunca curativa, do instituto
juridico previsto no Titulo VI da Parte Geral do Decreto-Lei
2.848, de 7 de dezembro de 1940, que constitut o nosso Codi-
go Penal.

Teima a doutrina em pontificar diferencas de natureza juridica
entre as medidas de seguranca e as penas. Mesmo os autores
que admitem aquelas como forma de sangao penal opoem-se a
inafastavel conclusio de que ha identidade absoluta entre os
dois institutos.* Outros vao ainda mais longe, ao considerarem

que reformou a parte geral do Codigo Penal de 40, as medidas de seguranca
sao aplicadas, obrigatoriamente, aos inimputaveis, enquanto aos semi-impu-
taveis impoe-se o sistema vicariante (pena reduzida o# medida de seguranca).
Na estatistica apresentada, nao foi possivel, por auséncia de especificacio,
determinar a quais espécies de agentes sem imputabilidade completa (inim-
putaveis e semi-imputaveis) os nimeros se referem.

2 Dados consolidados do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério
da Justica do Brasil.

3 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A medida de seguranca de internamento para
inimputdveis e seu prazo mdxino de execugdo, p. 1.

4 Nesse sentido, vide NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal —
parte geral e parte especial, p. 523.

334



Revista do CAAP - 2008

a medida de seguranca como instituto meramente assistencial
e curativo, motivo pelo qual sua aplicacao poderia, inclusive,
tazer-se de imediato, sem qualquer observancia a alguns princi-
pios historicamente insculpidos na normatividade penal, como
a legalidade e a anterioridade.”

A despeito da autoridade dos autores, nao podemos concordar
com os entendimentos acima expostos. Afinal, uma e outra
empenham-se nos mesmos fins (prevencao geral, positiva e
negativa, e prevencao especial). Como recorda Claudio Heleno
Fragoso,

“bena e medida de seguranca tém o mesmo
fundamento. Ambas servem a protegao de
bens juridicos e se destinam a prevenir a prd-
tica de crimes. Na execucao, ambas tendem a
reintrodugao do agente na sociedade, sem que
venha a cometer novos crimes. (...) a medida
de seguranca detentiva para imputdvers, que o
condenado recebe e sofre como uma pena, tam-
bém ¢ perda de bens juridicos, tendo natureza

aflitiva, por vezes, mais grave do gue a pena”.’

E ¢é verdade. Afinal, s6 o mais otimista poderia considerar que
a medida de seguran¢a sera tomada, pelo inimputavel, como
“tratamento”, se, na verdade, implicara em longa privacao de sua
liberdade. Como, inclusive, esperar que seja formado o tao necessario
vinculo fiduciario entre médico e paciente, quando o primeiro pode

vir a atuar no sentido de agravar a situagao penal deste?
E ha mais. Ambos os institutos juridicos pressupoem a ocorrén-
cia de fato tipico, ilicito, culpavel e punivel e, com isso, também

5 TOLEDQO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 41-42.
6 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lides de Direito Penal, p. 387.
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nao deixam de manifestar natureza retributiva, no sentido de que se
opoem a uma infragcao penal punivel (sao, pena e medida de segu-
ranca, conseqléncias juridicas e necessarias do crime).” Nio existe,
de fato, qualquer diferenca de cunho ontolégico entre as penas e
as medidas de seguranca. E nem mesmo ha, em toda a dogmatica
penal, consenso quanto as funcoes da pena, de modo a legitimar a
diferenciacao. Finalmente, tanto as penas como as medidas de segu-
ranca se igualam quando de sua execucdo.”

Vislumbrando construir vias alternativas e efetivamente via-
veis as medidas de seguranca, e sem a pretensao de esgotar o
tema eleito, este artigo procura demonstrar as contradi¢oes e
defeitos do instituto. Poucos nio sao os argumentos. Senao
vejamos.

2. A alianga (tragica) entre direito penal e psiquiatria:
sobre a periculosidade

Contaminado pelo discurso positivista dominante no final do
século XIX, mais precisamente a partir de 1870, com a “fosseta
de Vilella” descoberta -sic- por Lombroso em 13 de dezem-
bro século XX, e ainda no dealbar do século XX, momento
em que a psiquiatria se afirmava como especialidade médica,
e tendo como precedente histérico a superposicao, aos classi-
cos, das tipologias criminais sistematizadoras propugnadas por
Lombroso (o delinqtiente como tipo anomalo, sob um enfoque
antropologico), Garofalo (que tenta criar um conceito de peri-
culosidade — femibilita) e, um pouco mais adiante, por Ferri, o
saber criminolégico nao descuidou de furtar aos agentes porta-
dores de enfermidade mental alguns dos institutos essenciais do

7 QUEIROZ, Paulo. Penas e medidas de seguranca se distinguem realmente?
Boletin do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 15.

8 GOMES, Luiz Flavio. Dura¢ao das medidas de seguranca. Revista de Julgados e
Doutrina do Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo.
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moderno direito penal, como possibilidade de transacao penal,
progressao de regime, suspensao condicional da pena, suspen-
sao condicional do processo e remi¢ao da pena pelo trabalho.”

Nao causa espanto, alias, que anda mal a doutrina ao vati-
cinar que a pena teria carater retributivo-preventivo, a0 passo
que a medida de seguranga consistiria em dispositivo funda-
mentado na prevencao e na cura dos inimputaveis (chegou a
ser chamada de “coddigo de seguranga” pela exposicao de mo-
tivos de 1940) ou semi-imputaveis (inovacao da parte geral da
reforma de 1984) que cometem fatos definidos como crime.
Nesse sentido, a primeira teria por base a culpabilidade, tendo
a segunda, como elemento subjacente e legitimador, além do
tato tipico, a periculosidade do agente.

Tendo como referéncia essencial os alienistas franceses e suas
descri¢coes da monomania e da degeneracao, o conceito de lou-
cura deixou de restringir-se ao delirio, podendo este ser consi-
derado o marco inaugural do estabelecimento da relagao entre
doenca mental e comportamento violento ou desviante."

Assim, compulsado o tratamento conferido ao tema da peri-
culosidade pela doutrina juridica e pelo saber psiquiatrico, bem
como a reda¢io do texto legal (art. 97 c/c art. 26, caput, ambos
do Cédigo Penal), algumas perguntas se impoem. Afinal, o que
vem a ser a periculosidade? Trata-se de condicdo a ser aferida
no passado (quando do cometimento do delito) ou no presente
(sentenca absolutoria “imprépria”)? Existem parametros obje-
tivos a serem considerados quando da sua medidar

9 MATTOS, Virgilio de. Crime e psiquiatria: uma saida, p. 23.

10 PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY-FILHO, Antonio; LIMA-JR, Al-
berto Soares. A estratégia da periculosidade: psiquiatria e justica penal em um
hospital de custodia e tratamento.
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Sem duvida, essas questoes adentram em um sistema rever-
berante, em que um conceito é definido por outro conceito
que, por sua vez, remete ao anterior: se a periculosidade ¢é a
probabilidade de o sujeito cometer crimes, a probabilidade de
um sujeito cometer crimes corresponde, exatamente, a pericu-
losidade. Nada mais simples...

Notavel, nesse ponto, que se trata, na verdade, de concei-
to impossivel de ser definido, maculado por pressupostos para
a sua configuracao ou, como bem ensina Virgilio de Mattos,
impregnado de condicbes a priori'' Por constituir-se em mero
juizo de probabilidade, empiricamente formulado e sem qual-
quer dado objetivo, resta sujeito a erros graves,'” eis que reme-

te a um estado subjetivo “mais ou menos duradouro de anti-
sociabilidade”.??

Nesse sentido, ha que se redargtiir: o que afasta, ja de 1inicio,
a probabilidade de que qualquer um de nés, imputaveis, vir a
delinqiiir? Ora, como cedi¢o, os crimes cometidos pelos im-
putaveis sao, de maneira global, mais violentos do que os co-
metidos pelos inimputaveis por doenca mental, ja de antemao
reputados “perigosos”.'* Outrossim, nio serfamos, todos nos,

perigosos “pré-delituais”'

11 MATTOS, Virgilio. Op. ct., p. 181.

12 ». FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. ¢t., p. 390.

13 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca, p. 21.

14 Cf. dados coletados pelo Programa Pélos de Cidadania/Projeto Satide Men-
tal, relativos aos anos de 1999 a 2001, em que se destaca, no grupo dos im-
putaveis, os homicidios (35%), o trafico de drogas (15%) e o roubo (13%),
em oposicao ao observado para os inimputaveis (homicidios — 30%; furto
— 11%) e lesao corporal — 10%). Cf. MATTOS, Virgilio, gp. cit., p. 202-203.

15 Nesse sentido, confira-se Maria Licia Karam: “A idéia de ‘periculosidade’
nao se traduz por qualquer dado objetivo, ninguém podendo, concretamente,
demonstrar que A ou B, psiquicamente capaz ou incapaz, va ou nao realizar
uma conduta ilicita no futuro”, 7z Medidas de seguranca: puni¢ao do enfermo
mental e viola¢ao da dignidade. Ierve, p. 217.
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E nao ¢é so. Essa distingao dicotomica carece de qualquer fun-
damento dogmatico. A periculosidade, de per sz, nao constitui
elemento apto a impor a aplicacao da medida de seguranca, ja
que se exige, sem excecoes, a concorréncia de todos os pressu-
postos da punibilidade, tanto gerais como especiais (e.g., erro
de proibicio inevitavel),'* seguindo o mesmo raciocinio ao qual
se sujeitam Os agentes imputaveis.

Naio bastasse, ¢ claramente equivocada a consideragao de que
o juizo de culpabilidade seria substituido pelo juizo de peri-
culosidade. Veja-se, mais uma vez, a licao de Paulo Queiroz:
“[...] em favor dos inimputaveis militam também, além das ex-
cludentes de tipicidade e ilicitude, todas as causas de exclusao
de culpabilidade, bem como causas extintivas de punibilidade
(prescricdo, decadéncia)”.'” Nesses casos, em que o inimputa-
vel ¢ protegido por uma causa exculpante outra que a inimpu-
tabilidade, impoe-se a absolvicao, nio havendo que falar em
aplicacao de medida de seguranca.

Igualmente imperioso lamentar que o diploma legal repressi-
vo nao tenha logrado demarcar, expressamente, o espectro de
incidéncia das medidas de seguranca aos inimputaveis, no que
concerne ao elemento subjetivo do delito. Como ¢ facil aduzir,
vé-se que mesmo quando a natureza do fato praticado pelo
inimputavel for culposa, cabera

submete-lo a2 medida de seguranca detentiva, ja que o parame-
tro a ser observado pelo juiz quando da decisao absolutoria é

16 Essa, a preciosa licao de José Frederico Marques: “A pretensao punitiva pode
estar sujeita a condi¢oes. Nao basta assim a pratica de um fato tipico, antijuri-
dico e culpavel para que surja a punibilidade. Em certos casos, imprescindivel
se faz, para nascer o direito concreto de punir, que se realize determinada
condi¢ao: € o que se denomina de condi¢ao objetiva de punibilidade ” (Trazado
de direito penal, v. 3, p. 369).

17 QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 15.
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a espécie de pena privativa de liberdade (se de reclusiao ou de
detencao) prevista para o delito nas hipoteses de sua pratica
por agente imputavel.'®

Afora a manifesta impropriedade ontolégica da distingao (que
o legislador reformador de 1984 insistiu em preservar, embora,
sob o aspecto pratico, nada tenha de significativo no campo do
direito penal material), salta aos olhos a absoluta anomalia da
solucao, pois nao ha que se falar em periculosidade na hipotese
de cometimento de delito culposo.

Nao menos importante a discussao relativa ao momento de
afericao da periculosidade, como sobredito. Aqui, especial re-
levo ganha a hipétese em que, quando da prolacao da sentenca
(sempre posterior a conduta tipica e ilicita, por 6bvio), houver
cessado a manifestacao clinica da enfermidade mental e, como
corolario necessario, a periculosidade do agente (que decorre da
insanidade mental). Afinal, dada a natureza episodica ou ciclica
dos varios quadros clinicos de etiologia mental, é freqliente a
dissociacao entre o estado mental do agente no momento em
que o delito ¢é praticado e aquele de quando responde judicial-
mente; muitas vezes, o agente mostra-se mentalmente higido
quando do julgamento.” A se seguir o disposto pelo Cédigo
Penal, ainda assim caberia aplicacao da medida de seguranca?
Ou seria o agente considerado imputavel, sendo entio pro-
priamente condenado, mesmo sob o risco de recorréncia do
quadro mental (o que, diga-se, é a regra), aplicando-se, quando

18 Codigo Penal, art. 97, caput. “Se o agente for inimputavel, o juiz determinara

sua internagao (art. 20). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel
com detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial” — grifos

meus.

19 BESSA, Noeli Kiithl; WOOD, Daniel Ricardo Augusto. Briefing do levanta-
mento da situacao de inimputaveis custodiados no Complexo Médico Penal
sem previsao de alta social. Caderno do Ministério Priblico do Parand.
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da recaida, o disposto pelo § 4° do art. 97 do Codigo Penal ou,
ainda, o art. 98 do mesmo diploma legal, ambos por analogia
in malam partemr (0 que é absolutamente vedado pela dogmatica
penal)? De se imaginar a sobrecarga e o desvario junto aos jui-
zos de execugao, quando o agente apresentasse quadro mental
intermitente e policiclico, com conversoes varias entre a pena
privativa de liberdade e a medida de seguranca...

Ainda no que toca a impertinéncia da periculosidade enquanto
elemento maior a nortear a imposicio da medida de seguranca,
insta ressaltar que, por nao estar firmada esta na natureza ou gravi-
dade dos bens juridicos que com tais medidas se pretende preservar,
ha que se apontar a inexisténcia de qualquer fundamento cientifico
para o que possa vir a set a “periculosidade”.* Nesse sentido, sin-

(13

tomatica a definicao da expressao, levada a termo por Florian: “a
periculosidade pode considerar-se como o estado, a atitude, a incli-

nacao de uma pessoa a cometer, com grande probabilidade, guase
> 21
s

certeza, delito
Assim sendo, cabe indagar: qual a probabilidade de um indi-
viduo imputavel delinqtir? Ou, melhor: a taxa de reincidéncia
para os inimputaveis ¢ maior do que a observada entre os im-
putaveis? A resposta ¢ negatival

Habitualmente, ¢ repetitiva a argumentacao no sentido de que
a reincidéncia, especifica ou genérica, seria maior entre os cri-
minosos portadores de sofrimento mental. Admitida essa falsa
premissa, estar-se-ia a concluir que os agentes submetidos a
medida de seguranca seriam criminosos de pior estirpe do que
os demais criminosos. Até o presente, contudo, tal nunca se
comprovou, a se considerar as estatisticas disponiveis. Sobre o
tema, confira-se o que ensina Orlando Faccini Neto: “[...] nada

20 MATTOS, Virgilio de, op. cit., p. 182.
21 Cf. ANDRADE, Haroldo da Costa, op. cit., p. 8.
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de concreto, no campo da estatistica, ha, a revelar que inimpu-
tavels cometam maior numero de crimes do que os imputa-
veis. A experiencia forense, bem se diga, parece demonstrar o
contrario”.*

Em verdade, a pratica reiterada de ilicitos penais ¢ mais fre-
quente entre os individuos sem qualquer comprometimento
da sua capacidade de entender e querer, ao contrario do que
deduz o senso comum. Nesse sentido, o alerta de Munoz Con-
de: “o risco que a sociedade deve assumir em relacao a reitera-
cao dos inimputaveis é 0 mesmo que assume, diariamente, em
relacdo ao imputavels que, apos cumprirem a pena, saem em
liberdade, na maioria das vezes mais escolados”.?

Ainda no campo dos numeros, Gabriel Gauer demonstrou,
com pertinéncia, que entre as mulheres (8,7% da amostra de
617 internos), 86,5% nao possufam antecedentes criminais, en-
quanto entre os homens (91,3% da mesma amostra), menos

da metade, ou seja, 44,5%, possuia tais antecedentes.”* Como é
facil notar, razdao alguma ha a justificar o tratamento diferenciado,
discriminatério mesmo, imposto aos inimputaveis (veja-se o0 exem-
plo da legitima defesa propria, que nao raro os tribunais se negam
a reconhecer quando o agente é portador de sofrimento mental).

A periculosidade, como se depreende, consiste em um mero
pressuposto, alimentado por crencgas, medos, expectativas, sus-
peitas ou qualquer outro sentimento animico que se queira;
nunca, contudo, mostrou-se segura enquanto norte para o jul-

22 FACCINI NETO, Otlando. Atualidades sobre as medidas de seguranca.

23 CONDE, Francisco Munoz; JESCHEC, Hans Heinrick. Adiciones de Derecho
Espariol al Tratado de Derecho Penal, p. 124, cit. por ANDRADE, Haroldo da
Costa, gp. cit., p. 87.

24 GAUER, Gabriel José Chittéd e a/. Inimputabilidade: estudo dos internos
do Instituto Psiquiatrico Forense Mauricio Cardoso. Revista de Psiquiatria do
Grande do Sul, p. 2806 e ss.
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gador, até mesmo porque sempre sera impossivel a sua com-
provacao cientifica. Diante de fatos concretos, trata-se de solu-
¢ao simplista, divorciada da realidade tao claramente exposta.”

Finalmente, em homenagem a logica, ja tao ferida pelas ano-
malias que permeiam as medidas de seguranca, trazemos nova
consideracao ao cotejo. Se a periculosidade do individuo de-
corre da enfermidade mental que o acomete, e se esta, o mais
comumente, tende a se manifestar intermitentemente, como
assegurar que a cessacao da periculosidade, tao cara aqueles que
nao questionam o conceito, sera definitiva? Salvo se se conside-
rar que o laudo médico indicativo da auséncia de periculosidade
tenha o condao de impedir a recorréncia dos sintomas mentais
e, com isso, o retorno da periculosidade, o cuidado vigorosa-
mente imposto pelo § 1° do art. 97 do CP soa desafinado com
os objetivos colimados, tornando manifesta a incongruéncia do
instituto juridico representado pelas medidas de seguranca.

3. A supremacia do haloperidol: sobre a dupla punicao

Embora esforcada a doutrina no sentido de conferir nature-
za curativa ou terapéutica as medidas de seguranca, tal nao ¢é
verdadeiro. Diversos, alias, sao os desacertos no que toca a ap-
tidao das medidas de seguranc¢a para, de fato, ao menos miti-
gar as consequencias (lela-se, sintomas e sinais clinicos) dos
processos patolégicos envolvidos no desenvolvimento das en-
fermidades mentais, salvo se o efeito curativo a qual alude a
doutrina referir-se a sociedade extramanicomial,

De fato, o tao apregoado “tratamento” a que se vinculam as
medidas de seguran¢a nao pode (e nem deve) ser considerado
como tal.

25 PAIM, Isafas. A crueldade da medida de seguranca. Revista Semestral da ES-
MAGIS, p. 119.
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Manifestamente in6cuo do ponto de vista médico-terapeutico
(embora eficaz no sentido de conter os infelizes internos), o
“tratamento” instituido resume-se, via de regra, a uma unica
droga, o onipresente haloperidol. Embora se erijam razoes de
ordem econoémica como justificativa para 0 seu uso quase ex-
clusivo (trata-se de antipsicotico de baixo custo), nao nos pa-
rece razoavel que, dada a ampla gama de doencas mentais que
acometem os inimputaveis delinqiientes, sejam todas aborda-
das da mesma maneira (farmacologicamente) e, o que ¢ mais
grave, com uma unica droga.

A constatacao nao é nossa, tampouco nova: em trabalho re-
alizado entre marco e dezembro de 1996, em um hospital de
custodia e tratamento do Estado da Bahia, observou-se que
96% dos internos faziam tratamento puramente farmacolo-
gico.”

Ressalte-se, ainda, que o citado “baixo custo” refere-se, unica-
mente, a0 aspecto financeiro, ja que conhecida a grave pléia-
de de efeitos secundarios relacionados ao citado neuroléptico,
notadamente as sindromes extrapiramidais, que podem atingir
até 61% dos seus usuarios.”” Sabendo-se que a terapia farma-
colégica nao trata (nao cura), mas tao-somente ameniza OS
sintomas das doengas mentais, de se questionar qual o carater
curativo das medidas de seguranca, ja que, em suma, consistem
estas em encarcerar os agentes inimputaveis e administrar-lhes
neurolépticos quando mais agitados... Tratamento especifico,
notadamente nao-farmacoldgico, nao ha.

26 PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY-FILHO, Anténio; LIMA-JR, Al-
berto Soares, op. cit.
27 CHABOLLA, David R. Drug-induced parkinsonism as a risk factor for Par-

kinson’s disease: a historical cohort study in Olmested County, Minnesota.
Mayo Clin Proc, p. 724-727.
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A maioria dos internos recebe visitas médicas sobremanei-
ra esparsas (nao raro anuais), pautadas, de maneira geral, em
avaliacoes superficiais e desinteressadas, sem qualquer traco
de abordagem individualizada. O que dizer, entao, das inter-
vengoes psicolégicas e psiquidtricas (essenciais a progressao
do enfermo mental), mais raras ainda. Na PIEP, Complexo
Penitenciario Feminino Estevao Pinto, por exemplo, ha um
unico psiquiatra para toda a massa carceraria. Nao ha con-
sulta; quem indica/medica sdao os auxiliares de enfermagem,
a pedido da “guarda”; sempre que os internos se “agitam”.
No estudo anteriormente citado, 69% dos internos estavam
sem atendimento médico ha mais de um mes, enquanto 52%
destes foram avaliados por seus médicos assistentes em uma

128

média de um atendimento mensal.”® O baixo numero de

atendimentos médicos € explicado: nimero insuficiente de pro-
fissionais, superposicao de atividades e, ainda, elevado namero de
pacientes.

Em nosso meio, a realidade nao é (e nem poderia) ser diferen-
te: embora seja responsavel pela internacao da grande maioria
dos agentes sob medida de seguranca em Minas Gerais (147 do
total, em dezembro de 2007), o Hospital Psiquiatrico e Judicia-
rio Jorge Vaz, de Barbacena, efetuou somente 15 atendimentos
psiquidtricos em janeiro de 2008.

Acrescente-se, ainda, que os estabelecimentos em que sao re-
colhidos (este, o termo mais apropriado) os agentes imputavels
tem carater essencialmente custodial, importando reconhecer
que o tratamento neles levado a efeito tende a ser questionado,
inclusive, pelos préprios agentes de saude.

28 PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY-FILHO, Antonio; LIMA-JR, Al-
berto Soares, gp. cit.

29 MINAS GERALIS. Subsecretaria de Administracao Prisional da Secretaria de
Estado de Defesa Social.
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Submetidos, assim, a uma abordagem psiquiatrica uniforme e
meramente farmacoldgica, sujeitam-se os internos a uma du-
pla punicao: banidos do mundo social, privados de qualquer
rudimento de dignidade, esquecidos ad infinitum, submetem-
se 0s “loucos de todos os géneros” (mas tratados de maneira
padronizadal) a um zus puniends estatal meramente retributivo,
donde inescapavel a conclusao pela impossibilidade de cura ou
controle sintomatolégico, de reinsercao social ou mesmo de
retorno ao convivio familiat.

Como se percebe, esse é o sentido da dupla punicao: etique-
tados pela reacao social ao crime, sao os agentes inimputaveis
punidos pela conduta arbitrariamente selecionada como social-
mente desviante e, ainda, pelo fato natural de estarem acome-
tidos por uma enfermidade mental.

4. O direito penal como prina ratio: sobre a vinculagao
da medida de seguranca

Por nao se firmar nem na natureza, nem na gravidade dos bens
juridicos que pretende preservar, resta vinculada a medida de
seguranca detentiva unicamente a pratica de um crime ao qual
se comine pena de reclusao.

Assim, reconhecido o estado de inimputabilidade do agente,
deve o juiz cognitivo, ao “absolver” o réu, impor medida de
submissao a “tratamento” sob regime de internagao (nao por
acaso, a sentenca, nessa hipétese, ¢ denominada sentenga ab-
solutéria “impropria”), a teor do que dispoe o caput do art. 97
do estatuto penal repressivo.

Referido dispositivo legal, contudo, nao se coaduna com os
mais basicos principios limitadores do poder punitivo do Es-
tado, notadamente no que concerne a lesividade e a subsidia-
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riedade, essenciais ao chamamento da forca do direito penal
para a solucao dos conflitos sociais. Nao assiste razao a lei,
portanto, quando impoe a internagao obrigatoria nos casos em
que o crime que deu origem ao processo penal for punivel com
reclusao.

Tal conduta tem produzido resultados desastrosos no que tan-
ge a abordagem terapcutica do agente inimputavel, que, ao ser
desnecessariamente mantido internado vé prejudicado o seu
tratamento, mesmo porque, na matoria dos casos, certamente
estaria mais bem cuidado sob regime ambulatorial. S6 assim,
o problema da reincidéncia criminal poderia ser, pelo menos
parcialmente, controlado.

Ora, se o escopo das medidas de seguranca é preventivo-espe-
cial e ndo retributivo, como firma a doutrina e a Exposicao de
Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, consistindo em
obstar eventual lesdo futura a bens juridicos, a determinacao
da espécie a ser imposta nao poderia, nunca, pautar-se no fato
delituoso que levou a imposi¢ao da medida de seguranca.

Quanto aos nossos tribunais, raros sao os que tém apontado
para a nao-obrigatoriedade de se impor medida de seguran-
ca detentiva quando o crime praticado pelo inimputavel tiver
como consequéncia juridica uma pena de reclusao.”

Veja-se, ainda, a questao dos portadores de transtornos de per-
sonalidade, notadamente em sua vertente anti-social (“psico-
patas”). Embora seja pacifico o entendimento de que se trata,

30 MATTOS, Virgilio de. Trem de doido — O direito penal ¢ a psiquiatria de miaios
dadas, p. 130. Nesse sentido, confira-se o trecho de corajoso acérdio: “Se,
entretanto, o fato previsto como crime for punivel com deten¢ao podera o

juiz submeté-lo, simplesmente, a tratamento ambulatorial, nos termos do art.
97 do CP” (TJPR — RCr. 173.321-9 — Rel. Des. Oto Luiz Sponholz — 1* C — .
09/06/2005) (RT 840/642).
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em geral, de individuos semi-imputaveis, e nao inimputaveis,”
tem sido rotineira a imposicao de internacao compulsoria a
esses agentes.

Tal conduta opoe-se frontalmente as mais atuais diretrizes psi-
quiatricas, na medida em que a internacao desses agentes em
hospitais de custddia e tratamento, além de inutil do ponto de
vista terapéutico, tem ensejado a piora do quadro mental dos
demais enfermos.

Por outro lado, ao se conferir ao julgador a prerrogativa de deter-
minar, nos casos em que o crime for originalmente punido com
detencao, a espécie de medida de seguranca (se acompanhamento
médico-ambulatorial ou internacao) a ser aplicada (art. 97, caput, in
fine), configurada esta uma das principais distor¢oes do instituto: tal
fixacdo lanca mao de um juizo cuja estruturagao é toda feita nao em
relacao a gravidade da doenga (de se esperar, por tratar-se, como sus-
tentam os seus prosélitos, de medida terapéutica), mas em relacao a
gravidade do delito. Com isso, dao lugar, o médico e o agente, ao juiz e
a cominacao da pena em abstrato, em aberrante inversao de todo o

discurso legitimador da imposi¢ao das medidas de seguranca.

5. O juiz como médico: sobre o prazo minimo de in-
ternacgao e de tratamento ambulatorial

Impoe o § 1° do art. 97 do CP que o prazo minimo da medida
de seguranca imposta ao inimputavel sera de um a trés anos.
No caso, o legislador infraconstitucional conseguiu, de saida,
violar o principio da proporcionalidade. O excesso na impo-
sicado da medida de seguranca, aqui, ja se observa no inicio.
Explica-se.

31 SILVA, Francisco Deliane. A imputabilidade penal e os “fronteiricos”. No
mesmo sentido: FACCINI NETO, Orlando, op. cit.
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Ao fixar o prazo minimo de um ano, a ser obrigatoriamente
observado pelo juiz, ha que se atentar para a hipotese em que
a cessacao da periculosidade, conforme aferida pela avaliacao
médico-psiquiatrica, se instale antes deste hiato temporal.

E nao seria demais insistir: qual o fundamento para que o
agente inimputavel tenha o seu direito a liberdade ofendido
pela internacido compulsoéria (eufemismo para reclusao) mes-
mo tendo cessada a sua temibilidade? Afinal, nada impede que
a manifestacao clinica de seu transtorno mental (da qual de-
correm, frise-se, a inimputabilidade e a periculosidade) este-
ja controlada (farmacolégica ou espontaneamente) antes do
prazo minimo fixado pelo julgador. Ainda que o art. 176 da
Lei de Execucao Penal — LEP autorize ao juiz a determinacao
de exame destinado a averiguacao da periculosidade antes de
completado o prazo minimo, sobrejaz a caréncia de idoneidade
do dispositivo legal em promover tal desiderato, ja que a auto-
rizacao esta condicionada a requerimento do Ministério Publi-
co, do interessado, de seu defensor ou procurador. Realmente,
todas sao hipoteses de dificil concrecao, dado o perfil dos des-
tinatarios das medidas de seguranca, geralmente desprovidos
de seu status de cidadios e de capacidade cognitiva e volitiva.”

Recorde-se, ainda, que, em muitos Estados da federacao, o
tempo gasto para a conclusao dos laudos psiquiatricos, quando
do incidente de insanidade mental, tende a ultrapassar os seis
meses,” fazendo letra morta do preceituado pelo § 1° do art.
150 do Cédigo de Processo Penal. O que dizer, entao, quando
o agente ja se encontra sujeito a medida de internacao compul-
soria...

32 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza, gp. cit., p. 1.
33 FACCINI NETO, Otlando. Atualidades sobre as medidas de seguranga, op. cit.
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Segundo dados apresentados por Maria Fernanda Tourinho
Peres, o tempo médio para a conclusao dos laudos de sanidade
mental no hospital de custodia e tratamento estudado foi de 12
meses e, dentre os concluidos, apenas 31% o foram em prazo
inferior a um més; além disso, havia somente um médico perito
para cada 43 laudos solicitados.™

O prazo minimo, inclusive, nao guarda relacio com o delito
praticado, em patente galanteria a um direito penal do autor
(do qual a medida de seguranca ¢ o exemplo mais espetacular,
no mau sentido), intoleravel por sobrepor o juizo de reprova-
¢do nio sobre o fato praticado, mas sobre o “set” pessoal.”
Essa perspectiva, alias, destoa do fim precipuo do direito penal
(e do sistema normativo geral), voltado para a regulacao da
conduta humana.

Observe-se, ainda, os critérios para a fixagao do prazo minimo
apresentados pela doutrina: gravidade da doenca; possibilida-
de, ou nao, de recuperagao; e duragao do “tratamento curativo”
necessario. Todos, como se nota, irrazoaveis, a falta de melhor
adjetivo. A uma, por ser complexo o curso evolutivo das en-
fermidades mentais; a duas, posto que virtualmente impossivel
determinar, de antemao, se o processo patologico que acomete
o agente sera passivel de reversao, dada a subjetividade da psi-
quiatria (sobre o tema, retornaremos em momento oportuno);
a tres, pela também impossibilidade de se determinar o lapso
temporal necessario para o efetivo controle da doenga, se tanto
tfor viavel.

34 PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY-FILHO, Antonio; LIMA-JR, Al-
berto Soares, op. cit.

35 GRECO, Rogério. Curso de direito penal — Parte geral, p. 422.
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6. A nefasta sanha de encarcerar: sobre a indetermina-
¢ao temporal do cumprimento da medida de seguranca

Ao contrario dos antecessores Codigo Criminal do Impé-
rio (1830), Codigo Penal da Republica (1890) e Consolidacio
das Leis Penais (1932), o Codigo Penal de 1940 sobressai em seu
rigor.”® Se, nos anteriores, inadmissivel o recolhimento por pra-
zo nao determinado, nao impoe o atual diploma penal qualquer
limitacao ao tempo de execucao das medidas de seguranca, em
flagrante oposi¢ao a exigida filtragem principiologica e normati-
va instituida pela ordem constitucional quando se esta a tratar de
sanc¢ao penal.’’

Para o legislador e parte da doutrina, infelizmente, o que
importa nao é a cura da enfermidade que acomete o agente
inimputavel, mas tao-somente a cessacao da periculosidade,
dogma maior e intocavel do nosso sistema juridico penal,
quando o assunto ¢ sancao penal aos inimputaveis enfermos
mentais.”®

Impende ressaltar, aqui, que o sistema de protecao aos direitos
fundamentais insculpido na Carta de 1988 veda a aplicacao de
penas de carater perpétuo (art. 5°, XLVII, /). Nesse ponto,
insito reconhecer, a partir de um esforco hermencutico tele-
olégico e sistematico, que pretendeu 0 nosso sistema consti-
tucional referir-se tanto as penas em sentido estrito como as
medidas de seguranca. Como ensina, mais uma vez, Vinicius
Peluso, “é imperioso interpretar-se a palavra penas’ do art. 5°
XLVII, ‘b’ da CF, como ‘sangoes penais (penas e medidas de segu-

36 GONCALVES, Antonio Baptista. A znica pena de prisao perpétna no Brasil: o
mantconzio.

37 Dispoe o § 1° do art. 97 do CP: “A internacio, ou tratamento ambulatorial, serd por
tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for averignada, mediante pericia médica, a
cessagdo da periculosidade. O prazo minimo deverd ser de 1 (um) ano a 3 (trés) anos”.

38 FACCINI NETO, Otlando, p.cit.
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ran¢a) |...] interpretacao, essa, que tem a funcao de impedir a
subversao e a perturbacao do esquema organizatorio-funcional
constitucionalmente estabelecido”.””

Como lembra Orlando Faccini Neto, é possivel resgatar, no
direito comparado, trés sistemas voltados a regulacao das me-
didas de seguranca:* (1) o tempo de internac¢ao ¢é limitado pelo
prazo maximo da pena abstratamente cominada ao delito, caso
tivesse sido o agente reconhecido como imputavel (Espanha,
México, Peru); (2) a internacao nao pode exceder o limite ma-
ximo da pena relativa ao tipo delitual praticado pelo inimpu-
tavel, embora permita-se, quando o fato praticado correspon-
der a crime punivel com pena superior a 0ito anos € o perigo
de novos fatos da mesma espécie desaconselhar a liberacao,
a prorrogacao da internacao por periodos sucessivos de dois
anos, até que cesse a periculosidade (Portugal) — o que, sa-

bemos, ndo acontece nunca ou quase nunca, o que, se nao é o
mesmo, produz efeito igual; (3) o prazo maximo de internacao ¢
fixado e, findo o lapso temporal, a medida de seguranca é extinta,
qualquer que seja a situagao do internado — é o sistema mais “garan-
tista”, convenhamos.

Nosso sistema penal, portanto, destoa de todos esses sistemas,
ja que nele impera a indeterminacao do prazo de submissao a
internagao obrigatoria, ainda que este exceda ao limite maximo
prescrito pelo caput do art. 75 do Codigo Penal, que € de trinta
anos; inumeros, alias, sao os casos em que este limite ¢ ultra-
passado. Desse modo, devassado fica o principio da proporcio-
nalidade, uma vez que submetido ao destampatoério do § 1° do
art. 97 do mesmo diploma legal.

(Ve

Apontando para a inconstitucionalidade do nosso modelo, ja

39 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza, op. cit., p. 6-7.
40 FACCINI NETO, Orlando, gp. cit.
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ressalvou Luiz Flavio Gomes que “do modo como o nosso
Codigo Penal disciplina o assunto é muito facil a violagcao do
principio da proporcionalidade, na medida em que o autor de
um furto ou de lesoes corporais, por exemplo, pode ficar pri-
vado de sua liberdade por tempo superior ao autor de um ho-
micidio, de um roubo, ou de um estupro”.*

Nao ¢ demais lembrar, ainda, que o principio da legalidade im-
poe que seja observado o direito do condenado de conhecer,
desde o 1inicio, a amplitude da sancao que esta a lhe ser apli-
cada, sob pena de lhe falecer a necessaria seguranca juridica,
inerente a0 Nosso sistema constitucional-penal. Decerto, a exe-
cucao final tem que ter um fim, devido ao risco de se privar,
perpetuamente, a liberdade individual do agente.*

Notavel, portanto, nova contradicao do instituto em questao:
embora os autores que a justificam se esforcem em atribuir-lhe
carater nao punitivo, por estar voltada, argumentam, para o
tratamento curativo do agente, a inexisténcia de prazo maximo
para a submissao a internacao compulsoéria acaba por infligir
privagoes e restricoes ainda mais gravosas do que as sancoes
tipica ¢ abertamente dotadas de conteido punitivo.” Desse
modo, impoe-se reconhecer, e sem qualquer embaraco, a in-
constitucionalidade do § 1° do art. 97 do nosso Codigo Penal,
discordante que é com toda a hermenéutica constitucional, nao
sendo demais considerar tal dispositivo infraconstitucional nao
recepcionado pela Constituicao de 1988.*

41 GOMES, Luiz Flavio. Medidas de seguranca e seus limites. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais.

42 ANDRADE, Haroldo da Costa, gp. cit., p. 32.

43 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELL, José Henrique. Manual de Di-
reito Penal Brasileiro — Parte geral, p. 861.

44 Com o mesmo entendimento: PELUSO, Vinicius de Toledo Piza, op. ct.;
PRADO, Luiz Regis. Comentdirios ao Cidigo Penal, p. 97-98,;
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7. O cérebro, esse grande desconhecido: sobre a afe-
ricao da cessagao da periculosidade

Resiste intocavel, em nosso ordenamento juridico-penal, a ne-
cessidade de laudo afirmativo da cessagao de periculosidade
do agente inimputavel, a fim de que possa ser interrompida
sua internacao obrigatoéria. Este, entendemos, ¢ um dos pontos
tulcrais da matéria.

Consoante os {§ 1° e 2° do Cédigo Penal, a internacao sera
por prazo indeterminado, até que cesse a periculosidade, o que
deve ser atestado via laudo médico-psiquiatrico, a ser emitido
depois de concluido o tempo minimo inicial fixado pelo juiz
do processo de conhecimento, a cada ano, enquanto persistir a
internacao compulsoéria ou a critério do juiz.

O problema, neste campo, reside exatamente na aptidao do
exame psiquiatrico em revelar a periculosidade, maior ou me-
nor, do agente. Seria tal possivel? Existe seguranca nas conclu-
soes, dada a subjetividade dessa especialidade médica? A nos,
parece que ambas as respostas devem ser negativas.

Discorrendo sobte o tema, acentua o médico-forense Guil-
lermo Portero Lazcano, chefe da Clinica Médico-Forense de

Bilbao:*

“La psiquiatria, pese a los importantes avan-
ces de los siltimos tiempos, signe siendo la dis-
ciplina medica que mads carga subjetiva posse
(...) [a psiquiatria] es ciencia menos exacta
que en el resto de especialidades médicas |...)
en psiquiatria la verdade es mucho mas rela-

45 LAZCANQ, Guillermo Portero. Valoracién Medico Forense de L.a Enferme-
dad Mental. Caderno Vasco de Criminologia, p. 137-138.
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tiva que en resto de especialidades médicas.”

Igualmente sintomatica, a baixa concordancia entre as medidas
de seguranca propostas pelos psiquiatras e aquelas determina-
das pelos juizes para os individuos semi-imputaveis.* De fato,
como as medidas de seguranca tendem a ser pautadas pelo fato
delituoso e nao pelo diagnoéstico e gravidade da doenga mental
(aspecto ja criticado), diferente nao poderia ser a ilagao.

Digno de nota, ainda, que em quase todas as comarcas do pais
Os exames para averiguacao da existéncia ou cessa¢ao da peri-
culosidade, quando realizados, sao efetivados de forma suma-
ria e por profissionais pouco afeitos a semiologia psiquiatrica,
mesmo porque patente a inexisténcia de Servigos de Psiquia-
tria Forense.”’

Para que o leitor tenha uma idéia mais aproximada da dimen-
sao do problema e da perplexidade que o tema propicia, con-
fira-se Clarissa Gorenstein e Laura de Andrade, ao discutirem
a subjetividade da psiquiatria: “(...) procura-se demonstrar que
todas as especialidades médicas sao igualmente subjetivas, pois
¢ o médico-sujeito quem determina o que é ou nao objetivo.
Busca-se, desse modo, salientar a importancia da opc¢ao dou-
trinaria do psiquiatra, que acaba se refletindo em sua forma de
abordar um caso, diagnostica-lo e trata-lo”*

Resta clara, vale observar, a ampla margem de subjetividade
que trespassa os laudos produzidos quando da averiguacao da

46 RAMOS, Maria Regina Rocha. Psiguiatras Forenses ¢ Operadores do Direito: Como
Anda Relagao entre esses Profissionais. Anais do XXI Congresso Brasileiro de
Psiquiatria, 2003.

47 SILVA, Francisco Deliane, op. ¢t.

48 GORENSTEIN, Clatice; ANDRADE, Laura HSG. As trés tsunamis da Psi-

quiatria: mau uso, abuso e nao-uso. Revista de Psiquiatria Clinica, p. 237-239.
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cessacao de periculosidade. Nao por acaso, assenta Jacques de
La Haye, vigilante:

“Rezna uma imensa confusao no que concerne
a doenga mental. Através dos tempos e dos
paises, as definicoes que puderam ser dadas
variaram tanto que ndo existen: definicoes
verdadeiras. Classificages das patologias fo-
ram efetnadas no transcurso dos anos, mas
nunca foram exaustivas on definitivas. Foram
sempre duvidosas. Provocaram debates inter-
minaveis nos quais ninguém jamais estava
de acordo; criaram-se escolas; e denominagoes
aplicadas ds perturbagoes do comportamento
no campo psicologico sdo tais que nenhuma ci-
éncia real pode ser constituida em matéria de
psiquiatria.””

Ao contrario das outras especialidades médicas, cujo arsenal
propedéutico ha muito tem sido complementado por recur-
sos subsidiarios objetivos, na psiquiatria nao ha marcadores
biologicos aptos a conferir seguranca aos diagnosticos da es-
pecialidade, que acabam por pautar-se em dados meramente
subjetivos, em que se destacam somente oOs sinais e sintomas
que conformam o quadro clinico do paciente.”

No ano de 1972, Cooper demonstrou interessante (e assus-
tadora) divergencia entre os diagnosticos efetuados por dois
grupos de psiquiatras.’’ Tendo, ambos os grupos, avaliado o
mesmo conjunto de pacientes, o primeiro daqueles, sediado
em Nova lorque, concluiu tratar-se de pacientes esquizofré-

49 LA HAYE, Jacques Lesage de. La mort de ['asile. Histoire de I'antipsychiatrie, p. 23.
50 GORENSTEIN, Clarice; ANDRADE, Laura HSG, op. cit., p.237.
51 COQOPER, JE, et al. Psychiatric diagnosis in New York and London, 1972.

356



Revista do CAAP - 2008

nicos e alcoodlatras, enquanto psiquiatras atuantes em Londres
foram taxativos em diagnostica-los como portadores de trans-
torno maniaco e depressao psicotica.

Ja em outro trabalho de monta, LLuiz Dractu descreve um caso
psiquiatrico que, tendo sido apresentado em uma sessao clini-
ca, recebeu dois diagnosticos distintos, o que, segundo o autor,
traduziria “uma maneira de abordagem, ou seja, uma determi-
nada doutrina.”>* Assim, conclui que tanto o diagndstico como
o tratamento fundamentam-se, sempre, no ponto de vista do
psiquiatra, o que varia de acordo com a doutrina que o médico
segue.

Percorrendo o tema, Orlando Faccini Neto aduz que a sub-
jetividade nos ¢ inerente, o que tornaria impossivel afastar as
contingéncias, compreensoes e pré-compreensoes que envol-
vem o atuar humano; por isso, a validade dos laudos restaria
inquestionavel.”

Apesar da forca do raciocinio do eminente magistrado, aplica-
vel ao atual sistema do nosso Codigo Penal, ha que se reconhe-
cer que o conceito de estado perigoso finca raizes muito mais
em razoes de ordem juridica do que médica.”

Guido Palomba da a conhecer que, quando se trata da forma-
cao do juizo de certeza do psiquiatra forense, as dificuldades
sao ainda maiores quando se trata da afericao da cessacao de
periculosidade, em contraste com o exame criminolégico (reali-
zado nos imputaveis), ja que fatores adicionais devem ser consi-

52 DRACTU, Luiz. A subjetividade em psiquiatria: implicacdes diagnosticas e
discussao de um caso. Temas, v. 14, n. 26, p. 31-47, jun. 1984.

53 FACCINI NETO, Orlando, ap.cit.

54 BONNET, Emilio. Medicina 1 egal, p. 168.
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derados™ os elementos, de fato, ndo sio seguros, dado que niao
existe correlacao necessaria entre a gravidade do quadro clinico
e a periculosidade. Pode ocorrer, inclusive, de a enfermidade
mental piorar, conquanto a periculosidade mostre-se reduzida.

Como os elementos arvorados como aptos a indicar a existéncia
de periculosidade sao essencialmente circunstanciais, importa no-
tar que as circunstancias presentes durante a internacao nao sao
as mesmas daquelas que se impoem quando o agente inimputavel
esta no seio social. Assim, mesmo se considerado o esforco argu-
mentativo que proclama a finalidade preventiva especial imputada
as medidas de seguranca (“reduzir o risco social”) facil reconhe-
cer que tal nao se mostra adequado a atingir este objetivo.

Para o bem da verdade, o discursivo da periculosidade, tipi-
camente psiquidtrico, em divorciado dos propositos clinicos
maiores (diagnodstico e prognéstico clinico), assume carater
meramente sancionador.

Para clarear o tema, confira-se o relato de Omar Bravo, do
qual trazemos breve sintese.”® Cuida-se de homem de 43 anos
de idade que morava em uma cidade-satélite de Brasilia, e que,
ap6s o cometimento de fato delituoso recebeu, entre 1985 e
1998, quatro diagnosticos diferentes: epilepsia, esquizofrenia,
sociopatia e oligofrenia.

Maior sobressalto causa, contudo, outro caso apontado pelo
mesmo autor, em que um homem de 64 anos, apos ter sido
submetido a medida de seguranca entre 1966 ¢ 1994 (percebam
o diapasao temporal), e tendo finalmente recebido autorizag¢ao
para saida temporaria, foi novamente reclamado pela Justica

55 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense, p. 213.
56 BRAVO, Omar Alejandro. As prisdes da loucura, a loucura das prisées. Psico-
logia & Sociedade, p. 35.
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com fundamento em laudo, de 1996, que assim pontificou: “[o
agente| ainda é considerado perigoso (...) por falta de famfilia
disposta a recebé-1o.””” Este, talvez, seja um dos mais eloqiien-
tes exemplos do ceder da Justica ao discurso psiquiatrico que,
assim, passa a ocupar lugar central na determinacao da respon-
sabilidade penal e imputabilidade pessoal. Como fica facil de-
preender, os diagnosticos ficam a deriva, indo de um extremo
a0 outro e, muitas vezes, sao absolutamente divergentes.

Como bem assevera o psicologo argentino: “A suposta assepsia
dos discursos juridico-diagnésticos desses laudos lhes permite
tomar distancia das conseqiiéncias institucionais e subjetivas

7”8 A dizer: a auséncia de sucesso no controle

de sua aplicagao.
das doencas mentais que acometem os agentes inimputaveis
acaba sendo atribuida, nos laudos, a propria entidade nosologi-
ca em si, e nao a inexisténcia de tratamentos apropriados e “as

péssimas condicoes institucionais’.

O que importa, mais uma vez, ¢ excluir os inconvenientes, tudo sob
o manto da periculosidade que, manifesto nos laudos psiquiatricos,

procura ocultar o seu verdadeiro desiderato.

Enfim, dada a sua formulagao essencialmente subjetiva, nao ha
como perfilhar o alicerce cientifico que os exames de cessacao
da periculosidade se apregoam.

8. O comeco antes do comecgo: sobre o inicio da exe-
cu¢ao da medida de seguranga

Reza o art. 171 da LEP que a guia para o 1nicio da aplica¢ao da
medida de seguran¢a somente sera expedida gpds o transito em
julgado da sentenca absolutéria impropria.

57 BRAVO, Omar Alejandro. Idem., p. 37.
58 BRAVO, Omar Alejandro. Idem, p. 39.
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Desse modo, devera o agente permanecer em prisio comum
enquanto aguarda, por exemplo, o recurso ministerial, ou mes-
mo a expedicao da guiar®® A posicio que goza da predilecao de
nossa doutrina (e a qual nos filiamos) entende que nao, dada a
inadequabilidade das condic¢oes prisionais. Assim, devera o juiz
determinar, de imediato, a internacaor

Maria Fernanda Tourinho Peres, em cuidadoso estudo, coligiu
as seguintes aberracdes (a conclusio é nossa):*

- o tempo minimo para a decretacao da medida de seguranca
variou entre 1 e 180 meses (média de 34 meses);

- em 98% dos casos, o prazo minimo inicial da medida de seguran-
ca fot superior a um ano, com nitida tendéncia de decretacao da
medida de seguranca em seu limite superior de dura¢ao (3 anos);

- o tempo transcorrido entre a internacao e a decretacao da
medida de segurancga por sentenca judicial variou entre 0 e 179
meses, com uma média de 28, 8 meses, sendo que 24% dos
pacientes tiveram sua sentenca decretada depois de trés anos
de internag¢ao (ou seja, apos o tempo MAXimMo previsto para a
medida de seguranca inicial).

Nitidos, portanto, a tendéncia para internagoes prolongadas e
o amplo lapso temporal em que o agente sobejou internado,
embora sem que sua medida de seguranca houvesse sido de-
cretada (em muitos casos, inclusive, a decretagao se deu apds o
tempo maximo de duragao da medida de seguranca, conforme dispoe

o § 1° do art. 97 do Cddigo Penal).

59 Conforme dispoe o art. 172 da LEP, a guia de internamento ou de tratamento
ambulatorial é obrigatoria para o inicio da execu¢ao da medida de seguranca.

60 PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY-FILHO, Antonio; LIMA-JR, Al-
berto Soares, op. cit.
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A questao atinente a essa lacuna, de fato, mostra-se de dificil
superacao, mormente se considerarmos que a solucao propos-
ta (determinacao, de imediato, da internacao, antes mesmo do
transito em julgado da sentenca) é imperfeita, revelando mais
uma anomalia do instituto.

9. O perigoso perene: sobre a desinternaciao condi-
cional

Contrariando o principio da reserva legal, impoe o § 3° do art.
97 do estatuto penal que a desinternacao (ou liberacao da me-
dida de seguranca ambulatorial) sera, invariavelmente, condi-
cional. Desviado do imperativo que fixa os limites do poder de
coagao estatal, tal dispositivo configura verdadeira aberragao
do 1nstituto juridico em questao.

De fato, ao instituir que, no prazo de um ano, permanecera
o agente sujeito a ter lancada sua volta para a instituicao de
custodia e tratamento caso sua conduta mostre-se reveladora
da “persisténcia de sua periculosidade”, mais uma vez impoe
o legislador gravame maior do que o dispensado aos agentes
imputaveis. Necessario, aqui, instar que a desinternacdo condicional
nao se confunde com o Zvramento condicional aplicavel aos inim-
putaveis, que constitut medida de politica criminal voltada a
reduzir o perfiodo de reclusao do condenado, permitindo, com
isso, que este cumpra parte de sua pena em liberdade. No caso
da desinternacao condicional, todo o periodo de cumprimento
da medida de seguranca ja se exauriu, daf a impropriedade das
condicionantes.

Voltando ao ponto central da discussao, ao se aplicar ao desin-
ternado as regras do livramento condicional, por forca do art.
178 da LEP, ha que se perguntar: afinal, o que vem a ser o “fato
indicativo de persisténcia de sua periculosidade”? Discutir com
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o vizinho? Dirigir em velocidade excessiva? Ou, ainda mais ab-
surdo, nao obter ocupacao licita “dentro de prazo razoavel”, se
apto para o trabalho? A se considerar a dificuldade de insercao
dos inimputaveis no mercado de trabalho, especialmente quan-
do egressos do sistema penal, a reinternacao certamente estara
garantida, e tio-somente por motivos sociais (tripla punicao!),
mesmo porque nao é necessario que o fato que podera vir a
ensejar esse retrocesso na execucao seja de natureza delitual.

10. O estigma do louco criminoso: sobre o art. 133 da
LEP

Parecendo nio contente com todos os gravames anteriormen-
te elencados, quis o legislador impor mais uma marca do siste-
ma penal retributivo a0 agente inimputavel. E que de acordo
com o art. 133 da LEP, cuja aplicacao se impoe por forca do
disposto no art. 178 do mesmo diploma legal, depois de libera-
do e cumprido o prazo legal das condicionantes, caso o agente
fixe residéncia fora da comarca do juizo da execucio, devera o
juizo do novo local de residéncia ser informado, mediante re-
messa de copia da sentenca de livramento, de sua “condi¢ao”.

Mais uma vez, assume o inimputavel papel de sujeito mera-
mente passivo, como se fosse uma entidade isolada, encerra-
da em seu mundo imprevisivel e incompressivel, destacado da
realidade social da qual deveria fazer parte® e marcado pelo
estigma de louco-criminoso.

11. Epilogo: sobre os caminhos possiveis

Na diccao de Francisco Bissoli Filho, a seletividade do pro-
cesso de criminalizacao é pautada pelo discurso juridico-penal
vencedor, com clara consideracio e maior agravamento das

61 BASAGLIA, Franco. A nstituicao negada, p. 308.
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condutas mais afeitas aos fracos.”” Esse, o ponto essencial em
que o etiquetamento negativo dos inimputaveis tende a refor-
car a conduta desviante, ao levar em consideracao as conota-
coes sociais dos autores.

No quadro dos argumentos apresentados, e restando claras as
contradicoes e defeitos do modelo atual, cuja incompatibili-
dade com o nosso sistema penal-constitucional ¢ manifesto,
cumpre apontar solugdes para a violéncia institucional repre-
sentada pelas medidas de seguranca.

Desde ja, importa deixar claro que perfilamo-nos com a cor-
rente que entende ser essencial a abolicio das medidas de se-
guranca, devendo-se aplicar aos agentes delituosos inimputa-
vels por transtorno mental Gnica e exclusivamente as medidas
administrativas nao-penais dispostas pela legislacao civil (arts.
1.767 a1.778), atastando-os do sistema penal. Embora esse en-
tendimento possa parecer mero apego a forma, como afirma
Guilherme de Souza Nucci,” entendemos que, ao se facultar
a tutela dos agentes inimputaveis ao sistema terapéutico civil
e administrativo, estaremos ajustados ao novo paradigma da
psiquiatria trazido a luz pela ja citada Lei 10.216/01.

Estamos convencidos, sim, em apontar para a completa ausen-
cia de fundamento doutrinario pertinente, ao qual a medida de
seguranca possa ser identificada. Afinal, a medida da culpabili-
dade nao ¢é dada, exatamente, pela revelacio do maior ou menor
ambito de autodeterminacio da pessoa?®* Logo, nao sendo pos-
sivel exigir outro comportamento (dada a enfermidade mental),
afastada restara a culpabilidade e, como corolario 16gico, crime
nao podera haver (nao é assim que se da com os imputaveis?).

62 BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizagao, p. 181.
63 Op. at., p. 523.
064 KARAM, Maria Lucia, op. cit., p. 216
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Enquanto tal nao se verifica, pelo menos no horizonte visivel,
ha que se propor algumas vias alternativas possiveis. Sao as que
seguem.

Qunanto ao prazo minimo da medida de seguranca inicial

Dada a natureza curativa das medidas de seguranca, ainda que
meramente sob o aspecto tedrico, a imposicao do prazo mi-
nimo (um ano) deveria ser revogada, eis que tal exigéncia nao
se coaduna com a gravidade da doenca (nao pode mesmo ter
qualquer relacao, vez que o transtorno mental, afastada sua “in-
curabilidade” nao pode ter um prazo maximo ou que “respon-
da” ao tratamento). Assim, o prazo minimo deveria ser com-
pletamente aberto, baseando-se o julgador exclusivamente nas
condi¢coes mentais do agente, podendo, inclusive, ser afastada a
sua imposi¢ao, dependendo do caso, por forca do preceituado
pelo art. 4° da Lei 10.216/01, marco maior da luta antimani-
comial (“a internagao dar-se-i apenas quando os demais recursos se
mostraren insuficientes”).

Qunanto a indeterminagao do prago maximo de cumprimento da me-
dida de seguranca detentiva

A doutrina, quanto a essa questao, tende a ser pacifica no que
concerne a inconstitucionalidade do § 1° do art. 97 do Codi-
go Penal brasileiro, eis que em confronto direto com a not-
ma constitucional conduzida pelo art. 5°, XLVII, “b” da Carta
Constitucional de 1988. Ainda quanto ao tema, as solucoes
apontadas sao distintas:

a) o tempo maximo de aplicacio das medidas de seguranca
deve observar o prazo maximo cominado em abstrato ao deli-
to que a fundamentou (Vinicius Peluso, André Copetti, Cezar
Roberto Bitencourt, Haroldo da Costa Andrade);
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b) deve-se empregar o marco legal de 30 anos insculpido no
art. 75 do Codigo Penal (Vinicus Peluso, Luiz Flavio Gomes);

c) estabelecimento de um prazo maximo pelo legislador penal
(Orlando Faccini Neto, Luiz Regis Prado).

Embora razoaveis as propostas, impoe-se questionar: findo o
prazo, o que fazer com o doente mental? A resposta tende a
ser unissona: encaminha-lo para hospital da rede publica (nao
seria melhor um servico substitutivo, fora da légica hospita-
locéntrica? Um lar-abrigado, por exemplo). No entanto, por
que adiar, qualquer que seja o prazo, o encaminhamento do
enfermo mental a justica ndo-penal? O que se espera obter
mantendo-se o agente inimputavel sob o manto do direito pe-
nal? A resposta esta com Ary Queiroz Vieira Junior:

“Parece-me que somente a ansia social por
vinganga justifica o ato insano de entregar ao
direito penal agente que cometeu crime intei-
ramente desprovido de discernimento quanto
ao que praticon, e sem qualquer condicdo de
avaliar a gravidade on o cardter criminoso do
que fez. Por que deveria ele ser apanhado na
malha da justica penal?’™

Na verdade, eis que certa a incompatibilidade entre “tratamen-
to médico” e “sistema prisional”; o tratamento dos transtornos
mentais, qualquer que seja a sua etiologia, nao se ajusta ao cara-
ter retributivo inerente as medidas de seguranca.

d) os inimputaveis devem ser trazidos para o plano da respon-
sabilidade penal (imputabilidade), pois somente dessa forma

65 VIEIRA JUNIOR, Ary Queiroz. Indeterminacio temporal da medida de seguranga:

uma andlise constitucional.
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sera possivel resgatar-lhes todas as garantias precipuas do di-
reito penal material e processual moderno, atualmente nao lhes
afirmadas.

Nesse sentido, veja-se a licao de Baratta, ao apontar para a crise
pela qual passam as técnicas judiciais de verificagao dos concei-
tos dogmaticos de autor imputavel semi-imputavel e inimpu-
tavel: “(...) pondo término, de uma vez por todas, a existéncia
anacronica e ambigua de um sistema punitivo paralelo destina-
do aos sujeitos portadores de transtornos psiquicos”*

De qualquer forma, em face da precariedade prisional ora
vigente, em que avulta a total discrepancia entre a realidade
carceraria € o preconizado em nossa legislacao, alinhamo-nos
com a opiniao de que se deva respeitar o prazo cominado em
abstrato ao delito que esta a ensejar a aplicacao da internacao
obrigatoria, com a ressalva, bem lembrada por Faccini Neto,
de que como o escopo desta nao ¢ retributivo (ou, pelo menos,
nao pode ser retributivo), o prazo maximo deveria ser desgarra-
do da pena cominada ao crime praticado, e que a solu¢ao ora
apresentada assumiria carater substitutivo e temporario até que
se opte pela abolicao das medidas de seguranga ou, ao menos,
pela fixacao legal do prazo maximo.

Quanto a desinternagdo on liberacdao condicional

Quanto a este ponto, duvida nao ha: as condicionantes devem
ser abolidas por completo, de sorte que, findo o prazo maximo
de imposicao da medida de seguranca esta devera ser revoga-
da e nio suspensa (o que ocorre pela natureza condicional da
desinternacao), encaminhando-se o ex-interno a esfera civil-
administrativa.

06 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo, ct. citado por Virgi-
lio de Mattos, op. ¢it., p. 32.
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Qunanto ao prazo minimo para realizacdao do exame de cessagdo da

periculosidade

Igualmente, deve ser completamente abolido, devendo tal exa-
me ser direcionado pela evolucao clinica do interno.

Qunanto a vinculacdo da espécie de medida de seguranga a espécie de
pena cominada ao delito

Reconhecido que nao ha qualquer diferenca material entre re-
clusao e detencao, mas tao-somente implicacoes processuals
distintas, ainda assim questionaveis,”” temos como revogada a
parte inicial do art. 97 do Codigo Penal, posto que incompa-
tivel com a nova ordem trazida pelo art. 4° da Lei 10.216/01.

Desse modo, a cominacao de reclusio ao crime que estiver a
embasar a imposicao da medida de seguran¢a nao tem o con-
dao de vincular a espécie desta (internagao).

Qunanto d faldcia do escopo curativo das medidas de seguranga

Sendo notodria a completa impropriedade do intuito terapéu-
tico vulgarmente creditado as medidas de seguranca, impoe-
se propugnar pela aplicacdo mais constante dos sistemas de
desinternacdo progressiva ou de alta progressiva, a exemplo
das corajosas experiéncias do Instituto Psiquiatrico Forense de
Porto Alegre, do Hospital de Custédia e Tratamento Psiquia-
trico de Franco da Rocha e do Manicomio Judiciario de Recife,
exemplos maiores, como bem assinalou Eduardo Ferrari, de

que “o bom senso supera o direito positivo”.®®

67 Para René Ariel Dotti, com a reforma ocorrida em 1984, desapareceu a dis-
tincdo entre reclusao e detencdo na execugao da pena.

68 FERRARI, Eduardo Reale. As medidas de seguranca criminais e sua progres-
sao executoria: desinternagao progressiva. Boletins IBCCRIM, n. 99, fev. 2001.
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Dentre seus aspectos fundamentais, destaca-se o fato de
permitir a0 paciente acostumar-se, gradualmente, ao meio
social e familiar, rechacando-se, com isso, os efeitos deleté-
rios da internacao, notadamente o hospitalismo e o mime-
tismo.

Eduardo Reale Ferrari elaborou importante artigo pertinente
ao tema, ao qual remetemos o leitor interessado nos detalhes
desses programas de cunho progressivo.”’

Em Minas Gerais, destaca-se o PAI-P] (Programa de Atencao
Integral ao Paciente Judiciario Portador de Sofrimento Men-
tal Infrator), absolutamente pioneiro. Acompanhando agentes
que respondem a agoes penais e que apresentam indicios de
sofrimento mental, o projeto se empenha em propor medidas
de inclusao social do sentenciado, através de acompanhamen-
to multidisciplinar (psicélogos, psiquiatras, assistentes sociais,
advogados, enfermeiros etc.).”

Como se depreende do que foi até aqui exposto, colocado esta
o caminho, na hipétese de se abandonar a postura passiva tao
comum a0s N0ssOs tempos, € que esta a exigir que se milite
contra os espiritos acriticos, passivamente submetidos ao #gpos
dogmatico inquestionavel que justifica a normatividade nstitu-
ida. S6 assim, tornar-se-a possivel evitar que a reprimenda de
Aramis Nassif se faca realidade:

“(...) 0 Direito, como ciéncia antonoma, tem
a propensdo, na aplicacdao pela maioria de seus
operadores, de verdadeira preguica intelectual

69 Op. cit.

70 O programa foi oficializado pelo T]-MG em 2001. Por enquanto, o programa
s6 existe em Belo Horizonte, sendo coordenado pela psicéloga judicial Fer-
nanda Otoni de Barros.
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que o despoja de qualidades extrinsecas e
epistenoldgicas importantes para

O programa foi oficializado pelo T]-MG em 2001. Por en-
quanto, o programa so existe em Belo Horizonte, sendo coor-
denado pela psicéloga judicial Fernanda Otoni de Barros.

sua completude, empurrando-os a comoda lei-
tura dos manuais praticos que tém enriquect-
do seus antores e entorpecido a mente de seus
leitores; on a interpretagdo litero-estatica da
norma juridica, em intransigente positivismo,
ponco importando as conseqiiéncias de eventu-

al injustica dai decorrente.””’
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