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A razio pode ser instrumento de inclusao
da loucura? Olhares sobre a medida de
seguranca

Can reason be a tool for including madness? Views on the security
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RESUMO Este ensaio discute, no ponto de vista dos direitos humanos e com base na Teoria Geral do Crime
adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, o caso de individuos declarados inimputaveis por doenca mental
que praticam fato tipificado como crime tipico e ilicito. Apresentam-se os conceitos juridicos necesséarios
para compreender o procedimento judicial apropriado para a declaracio de inimputabilidade de um réu
em acfio criminal, especificando as consequéncias legais de tal declaracdo, isto é, a imposi¢do de uma
medida de seguranca. Avalia-se a possibilidade de que, na pratica de fatos tipificados como delitos pelos
sujeitos inimputaveis psiquicos, haja utilizaciio de outros recursos extrapenais, que atendam aos principios
do movimento antimanicomial, positivados na Lei n°® 10.216/2001, no sentido de garantir a proteciio dos
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, contrapondo-se ao estabelecido no Codigo Penal.

PALAVRAS-CHAVE Transtornos mentais. Medidas de seguranca. Direitos humanos.

ABSTRACT This essay discusses, from the point of view of Human Rights and based on the General Theory
of Crime adopted by the Brazilian Penal Code, the case of individuals declared inimputable for mental
illness who practice a typified fact as a typical and illicit crime. The legal concepts required to understand
the appropriate judicial procedure for the declaration of inimputability of a defendant in criminal action
are presented, specifying the legal consequences of such declaration, that is, the imposition of a security
measure. It also assess the possibility of, in the practice of facts typified as crimes by inimputable subjects,
using other extra-criminal resources, which meet the principles of the Anti-Asylum movement, affirmed
by Law n®. 10.216/2001, in order to guarantee the protection of rights of persons with mental disorders, as
opposed to the Penal Code.
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Introducio

O ponto de partida da andlise aqui apresentada
é apercepcio do anacronismo das disposicoes
do Codigo Penal Brasileiro! relativas a impo-
sicdo de medida de seguranca a individuos
declarados portadores de transtornos mentais
por pericia médico-psiquidtrica, no curso de
inquérito policial ou de processo criminal
que apuram a pratica de fato tipico e ilicito,
cuja autoria ¢é atribuida a tais individuos. Tais
agentes, segundo a nomenclatura penal, sdo
nominados inimputaveis, e a consequéncia da
declaracéio dessa condi¢iio é o reconhecimento
de sua incapacidade de entender o carater
ilicito do fato por eles praticado ou de se auto-
determinar de acordo com esse entendimento.
As disposicoes relativas a medida de seguran-
ca figuram nos arts. 96 a 99 do Codigo Penal,
compondo seu Titulo VI da Parte Geral, o que
implica sua potencial imposicéo para individuos
praticantes de qualquer tipo penal, esteja este
previsto no proprio Codigo Penal' ou em lei
penal extravagante, visto que a Parte Geral do
Codigo Penall, como o proprio nome indica,
tem ampla aplicacio na seara criminal, ndo se
restringindo sua imposicfo a sujeitos pratican-
tes de delitos tipificados no referido codigo.
Questiona-se, portanto, a possibilidade de
utilizacdo de outros recursos extrapenais como
consequéncia da pratica de fatos tipificados
como delitos pelos sujeitos inimputéveis psi-
quicos. Nesse contexto, em analise da Lei n°
10.216/20012, verificou-se que esta dispoe sobre
aprotecdo e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais, bem como estabelece
modelo de cuidado e assisténcia a tais pessoas
diverso do estabelecido no Codigo Penal.
Diante de tal dicotomia de tratamento legal,
surgiram os seguintes questionamentos: em
conformidade com a legislacfo brasileira, ha
possibilidade de nio se aplicar medida de se-
guranca ao inimputavel por doenca mental que
pratica fato tipico e ilicito? Qual norma legal,
entre as duas apontadas como potencialmente
aplicaveis, vem sendo efetivamente utilizada
no contexto da pratica de fato tipico e ilicito
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por sujeito inimputavel por doenca mental?

A seguir, sera apresentada uma série de defini-
cOes e argumentacdes necessarias a uma analise
de critérios de interpretacio juridica, cuja apli-
cacdo traz seguranca juridica e reduz margem de
discussdo acerca de eventual alegacéio de ativismo
judicial, que recebe criticas de parte da comuni-
dade juridica sob o fundamento de representar
interferéncia indevida do Poder Judicidrio nos
demais poderes da Republica Brasileira.

Parte-se da exposicio da Teoria Geral do
Crime adotada pelo Codigo Penal Brasileiro?,
apresentando-se os elementos formadores do
delito, com os respectivos conceitos. A exposicdo
e a andlise dos elementos do crime limitam-se
ao objeto de interesse do estudo, que é o sujeito
inimputavel por doenca mental que pratica fato
tipificado como crime, mostrando-se tipico e
ilicito. Na sequéncia, se discutira o procedimento
judicial necessario e adequado a declaracéo de
inimputabilidade de individuo que se encontra
na condicéio de réu em acdo penal, com especifi-
cacdo da consequéncia juridica de tal declaracgo:
imposicdo de medida de seguranca.

Uma analise das caracteristicas da medida
de seguranca, com problematizacio das dispo-
sicdes legais que a preveem, permite indagar
acerca do futuro do doente mental praticante
de fato tipico e ilicito, com apresentacio e
analise das disposicdes da Lei n®10.216,/20012,
que dispde sobre a protecio e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em saide
mental. Nesse sentido, aponta-se nova pers-
pectiva acerca da consequéncia juridica da
pratica de fato tipico e ilicito por doente
mental, mesmo em um contexto de retroces-
sos politicos do paradigma antimanicomial.

Os conceitos fundamentais

Para esta analise, é adotado o conceito tripar-
tido de crime, uma vez que se mostra mais
adequado as previsoes do Cédigo Penall, que
projeta o delito composto por trés elementos:
fato tipico, ilicitude e culpabilidade.



Outrossim, interessa caracterizar a tipi-
cidade penal, a qual é o resultado da andlise
objetiva realizada pelo operador do direito, que
aponta para a presenca da tipicidade formal e
da tipicidade material.

A tipicidade formal ocorre quando se verifica
a perfeita adequacfo da conduta praticada pelo
agente ao tipo penal previsto em lei. Verifica-se
aperfeita adequacio quando todos os elementos
descritivos contidos no tipo penal foram con-
templados na conduta do agente. Nesse sentido,
o tipo penal deve descrever a conduta delituosa
e, portanto, proibida pelo ordenamento juridico,
de forma integral, para que o intérprete (seja ele
o cidadiio sujeito a norma juridico-penal, seja o
técnico operador do direito) dela tenha conhe-
cimento e possa escolher os comportamentos
que decide adotar: sejam eles contrarios ou nio
anorma penal.

Por seu turno, fala-se em tipicidade material
quando a conduta, que se amolda perfeitamente
ao tipo penal, efetivamente lesiona bem juri-
dico tutelado pela norma penal. Para que haja
tipicidade material, é necessario, portanto, que
haja efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela
norma. Em regra, conduta formalmente tipica
gera lesfo a bem juridico penalmente tutelado,
afirmativa esta que se mostra compativel com a
Teoria Geral do Delito atualmente majoritaria.
Contudo, por constru¢do da doutrina juridicae da
jurisprudéncia, foram criadas algumas hipoteses
em que, apesar de haver a perfeita adequacio
do fato praticado pelo agente a descricéo tipica
prevista na lei penal, tal fato nfo é tipico por nio
gerar efetiva lesio ao bem juridico tutelado, afas-
tando, assim, a caracterizacgo do crime.

Passa-se, em seguida, a contextualizacio,
composicio e conceituacio de cada um dos trés
elementos constitutivos do crime, segundo a dog-
matica juridica atualmente majoritaria no Brasil.

Fato tipico

Além da tipicidade, o fato tipico é composto
por: conduta humana, resultado, relacio
de causalidade entre conduta e resultado
(quando cabivel).
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Conduta humana

Para que uma conduta seja caracterizada
como crime, ela deve ser praticada por pessoa
humana, ainda, para ter relevincia penal, a
conduta humana deve ser consciente e volun-
taria, sendo os atos inconscientes e involun-
tarios irrelevantes penais.

Emrelacio a finalidade da conduta humana
consciente e voluntaria, ou seja, em relacio
ao fim ao qual ela se dirige, o Codigo Penal
Brasileiro! adotou, apds a reforma legislativa
introduzida pela Lei n° 7.209, de 11 de julho
de 1984, a Teoria Finalista da A¢io3. Segundo
tal teoria, toda acdo humana tem um objetivo
especifico, e o ser humano age para atingir tal
objetivo. Quando o fim visado é contrario ao
direito e a conduta se amolda a um tipo penal,
ou seja, a descricdo de conduta descrita na
lei penal, diz-se que o fato é tipico, ja que a
conduta é dolosa (dotada de intencio de atingir
o resultado que infringe a norma penal).

Séo relevantes penais, portanto, apenas
as condutas humanas conscientes e volun-
tarias, dirigidas a uma finalidade especifica
(condutas dolosas) ou executadas com im-
prudéncia, negligéncia ou impericia (con-
dutas humanas culposas).

Ainda no que tange a conduta humana,
esta pode se exteriorizar de duas maneiras:
mediante acfio ou por meio de omissio. Nesse
sentido, fala-se em condutas comissivas e
omissivas respectivamente.

As condutas comissivas sdo as praticadas de
forma positiva, ou seja, sio um fazer humano,
ocorrendo quando a pessoa interfere no mundo
dos fatos de forma ativa, podendo ou nfio gerar
resultado concreto. As condutas humanas co-
missivas interessam ao direito penal quando
violam normas penais proibitivas.

Por sua vez, as condutas omissivas sio as
praticadas de forma negativa, sio um nio fazer,
um abster-se de atuar quando o ordenamento
juridico exige do sujeito uma atuacéo positiva.
Da redacdo do artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal,
verifica-se que, para que a omissio seja penal-
mente relevante nos delitos comissivos por
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omissio, é necessario que o sujeito possa agir
para impedir o resultado, visto que nfo se exige
conduta heroica para que se impeca o resultado.

Resultado

O resultado é a consequéncia da conduta pra-
ticada pelo sujeito, e, conforme Manson3, pode
ter duas espécies:

Em direito penal, o resultado pode ser juri-
dico ou naturalistico. ‘Resultado juridico’, ou
normativo, é a lesdo ou exposicdo a perigo de
lesdo do bem juridico protegido pela lei pe-
nal. E, simplesmente, a violacdo da lei penal,
mediante a agressdo do valor ou interesse
por ela tutelado. ‘Resultado naturalistico’, ou
‘material’, é a modificacdo do mundo exterior
provocada pela conduta do agente3(256),

Bens juridicos sdo os valores apontados
pelo legislador penal como merecedores de
tutela. Eles variam de acordo com a cultura
dos povos e o momento historico. No atual
sistema juridico penal brasileiro, tem-se,
exemplificativamente, a tutela: da vida
(sendo criminalizados, porque violadores
de tal bem juridico, o homicidio; o induzi-
mento, a instigacio e o auxilio ao suicidio
e 0 aborto); do patrimoénio (criminalizando,
por exemplo, o furto, o roubo e a extorsio);
e da dignidade sexual (cuja tutela conduz a
criminalizacfo do estupro e do estupro de
vulneravel). Por outro lado, o delito de adul-
tério, que, supostamente, tutelava a familia
e o casamento, deixou de existir em nosso
ordenamento juridico em 2005.

Assim, todo crime causa lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal contida
no tipo penal respectivo. Conforme referido,
a pratica do homicidio, quer seja tentado
ou consumado, gera lesdo ao bem juridico
tutelado - vida -, mesmo que, na hipdtese
de tentativa sem lesdo fisica efetiva (quando
os tiros, por exemplo, nfo atingem a vitima),
0 bem juridico restou violado.
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Relacao de causalidade entre condu-
ta e resultado ou nexo causal

Relacdo de causalidade é o vinculo efetivo entre
a conduta do agente e o resultado produzido
no mundo real. E a ponte imaginéria que liga
a conduta ao resultado visivel no mundo real.
Por meio da relacdo de causalidade, é possivel
vincular o agente ao resultado decorrente de
sua conduta e imputar-lhe o resultado concre-
to produzido. Portanto, s6 é cabivel falar em
relacdo de causalidade nos crimes materiais,
visto que, em delitos de mera conduta e formais,
ou ndo haresultado, ou este é dispensado para
a consumacdio do crime respectivamente.

Ao se estabelecer arelacdo de causalidade,
esta-se, simultaneamente, estabelecendo a
imputacdo do resultado obtido ao agente, em
razdo da conduta praticada por este, que se
amolda a um tipo penal, ou seja, a uma des-
cricdo de acdo ou omissdo estabelecida em lei.

llicitude

Ilicitude significa contrariedade a ordem ju-
ridica. Especificamente no A&mbito do direito
penal, significa a contrariedade do fato tipico
praticado pelo individuo a norma juridico-
-penal, sendo apto tal fato tipico a causar lesdo
aum bem juridico tutelado pela norma penal.

As causas excludentes de ilicitude do fato
tipico sfo classificadas em causas legais e su-
pralegais; causas gerais ou genéricas e causas
especificas ou especiais, sendo as gerais ou
genéricas aplicaveis a quaisquer crimes, e as
especificas ou especiais aplicaveis somente a
delitos especificos, conforme leciona Masson3.

Nesta analise, é conveniente limitar a abor-
dagem as expressamente previstas em lei e
gerais ou genéricas, as quais estio enunciadas
no art. 23 do Codigo Penal', que assim dispoe:

Excluséo de ilicitude

Art. 23. N&o ha crime quando o agente pratica
o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;



Il - em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Excesso punivel

Paragrafo unico. O agente, em qualquer das
hipéteses deste artigo, responderd pelo ex-
cesso doloso ou culposo?.

Culpabilidade

A culpabilidade, conforme ja referido, é o
terceiro elemento do conceito analitico de
crime. Presentes os elementos anteriores
(fato tipico e ilicitude), passa-se a analise
da culpabilidade do agente.

Ao longo do tempo, juristas criaram di-
versas teorias para explicar tal elemento
do crime. Contudo, considerando o objeti-
vo deste trabalho, ndo sera apresentada a
linha evolutiva de tais teorias em razéo de
que a sua exposicio extrapola tal objetivo.
Ademais, é mister que o leitor conheca a
teoria atualmente aplicada em nosso Cddigo
Penal', ndo se mostrando util digressio
acerca de entendimentos que nio sio apli-
caveis atualmente no Brasil.

Segundo a Teoria Limitada da
Culpabilidade, esta “se transforma em um
simples juizo de reprovabilidade que incide
sobre o autor de um fato tipico e ilicito”3(500),
possuindo a culpabilidade trés elementos
constitutivos, que devem ser analisados
nesta ordem: 1) imputabilidade do agente;
2) potencial consciéncia da ilicitude da
conduta praticada pelo sujeito; 3) exigibi-
lidade de conduta diversa. De acordo com
Masson], os elementos constitutivos da cul-
pabilidade ordenam-se hierarquicamente,
de tal modo que o segundo pressupde o pri-
meiro; e o terceiro, os dois anteriores. De
fato, se o individuo é inimputavel, nfo pode
ter a potencial consciéncia da ilicitude. De
modo semelhante, se nio tem a consciéncia
potencial dailicitude, nfo lhe pode ser exi-
givel conduta diversa. Logo, para que seja
possivel ao sujeito compreender o carater
ilicito do fato por ele praticado, mesmo
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que de forma potencial, e se determinar
em conformidade com tal entendimento,
necessariamente ele deve ser imputavel.

Contudo, uma vez que este estudo visa
a proposicdo de alternativas a aplicacio
da medida de seguranca ao inimputavel
por doenca mental que pratica fato tipico
e ilicito, conclui-se que a avaliacdo dos ele-
mentos da potencial consciéncia dailicitude
do fato e da exigibilidade de conduta diversa
tornam-se desinteressantes no caso. Tal
conclusio decorre do fato de que, por ser
inimputavel, do doente mental, ndo pode ser
exigida potencial consciéncia da ilicitude do
fato por ele praticado, tampouco conduta
diversa. Logo, a afericdo dos elementos da
culpabilidade deve ser interrompida, tdo
logo o primeiro deles ndo se mostrar pre-
sente, ou seja, quando o sujeito praticante
de fato tipico e ilicito for, comprovadamente,
inimputavel, mais especificamente, inimpu-
tavel por doenca mental. Assim, cabe agora
abordar o conceito de imputabilidade.

Isto é relevante, pois enquanto os dois
primeiros elementos do crime (fato tipico
e ilicitude) sdo apurados em relacéio ao
proprio fato praticado pelo sujeito, a cul-
pabilidade, conforme referido, é juizo de
reprovabilidade que recai sobre a formacao
e manifestacio da vontade desse mesmo
sujeito. Assim, a culpabilidade nfo esta re-
lacionada com o fato, mas com as circuns-
tancias do sujeito praticante de fato tipico e
ilicito, possuindo, portanto, matriz subjetiva
e personalissima.

Nesse contexto, a afericdo da imputabili-
dade do sujeito possui grande importéancia,
pois é imanente a sua subjetividade e as suas
condic¢des pessoais.

O Cédigo Penal Brasileiro! ndo conceitua
imputabilidade penal. Limita-se a estabele-
cer os casos de inimputabilidade e a elucidar
hipoteses duvidosas. Logo, a lei presume a
imputabilidade do agente, quando ausentes
as hipdteses de inimputabilidade.

A lei penal brasileira presume, de forma
relativa, a imputabilidade do sujeito maior
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de 18 anos, pois admite prova em contrario.
Para a afericdo da imputabilidade do maior
de 18 anos, o Codigo Penal adotou o critério
biopsicoldgico.

Conforme explica Masson3, segundo tal
critério:

E inimputavel quem, ao tempo da conduta,
apresenta um problema mental, e, em razao
disso, ndo possui capacidade para entender
o carater ilicito do fato ou determinar-se de
acordo com esse entendimento. Esse sistema
conjuga as atuacdes do magistrado e do pe-
rito. Este (perito) trata da questdo bioldgica,
aquele (juiz) da psicoldgica. A presuncao de
imputabilidade é relativa (iuris tantum): apds
os 18 anos, todos sdo imputaveis, salvo pro-
va pericial em sentido contrério revelando a
presenca de causa mental deficiente, bem
como o reconhecimento de que, por tal mo-
tivo, o agente ndo tinha ao tempo da conduta
capacidade para entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento3Gm,

Mais uma vez, com foco no desiderato do
presente trabalho, sera analisada somente a
hipétese do art. 26, caput, do Codigo Penal?,
que estabelece a inimputabilidade do doente
mental, que, comprovadamente, era inteira-
mente incapaz de entender o carater ilicito do
fato por ele praticado, inviabilizando, assim,
sua autodeterminacio acerca da pratica ou
nio do respectivo fato.

Assim, a doenca mental (da qual o sujeito
encontrava-se comprovadamente acometido
quando da pratica da conduta tipica e ilicita)
é excludente da imputabilidade e, conse-
quentemente, da culpabilidade, que é juizo
de reprovacdo sobre a formacéo e exteriori-
zacdo da vontade do sujeito. Sendo negativo
tal juizo de reprovacéo, verifica-se a exclusio
da culpabilidade, que se constitui no tercei-
ro elemento do conceito analitico de crime,
restando excluido, igualmente, o crime. Por
conseguinte, a auséncia de crime impede a
aplicacdo de pena ao sujeito.
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O procedimento

de apuracio de
inimputabilidade e suas
consequéncias juridicas

O procedimento apontado na legislacéo pro-
cessual penal para aferi¢do da inimputabilida-
de psiquica do réu é o Incidente de Insanidade
Mental, previsto nos arts. 149 a 154 do Codigo
de Processo Penal.

Incidente de Insanidade Mental

O objetivo da instauracio do Incidente de
Insanidade Mental do acusado é a realizacéo
de exame pericial, com elaboracio de laudo
médico-psiquiatrico (elaborado por médico
psiquiatra), para constatacio de sua sanidade
ou insanidade mental. O art. 1491, caput, aduz
‘exame médico-legal’ para indicar o exame
pericial e o laudo médico correspondente.

E incidente procedimental, porque é ins-
taurado durante a fase de inquérito policial
ou durante o curso de processo criminal, cujo
objetivo é instrumentalizar o processo prin-
cipal, uma vez que é deflagrado para apurar
eventual irresponsabilidade penal do sujeito
que, supostamente, praticou fato tipico e ilicito.

O art. 149 do Cédigo de Processo Penall
prevé que, quando houver duvida sobre a in-
tegridade mental do acusado, o juiz ordenara,
de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascenden-
te, descendente, irméo ou conjuge do acusado,
que seja este submetido a exame médico-legal.

Tal dispositivo legal estabelece quem sio
os sujeitos legitimados processualmente
para requerer a instauracdo do Incidente de
Insanidade Mental:

a) autoridade policial, que preside o inquérito
policial;

b) Ministério Publico, 6rgio acusador no
processo criminal;



¢) defensor, seja publico ou particular (ad-
vogado constituido);

d) curador do réu. A curatela, no direito civil, é

0 encargo imposto a uma pessoa natural para
cuidar e proteger uma pessoa maior de idade
que ndo pode se autodeterminar patrimonial-
mente por conta de uma incapacidade4(906);

e) parentes do periciado (indiciado ou
acusado): ascendentes, descendentes, irmio
ou conjuge.

A autoridade competente para determi-
nar a instauracio do Incidente de Insanidade
Mental é a autoridade judiciaria, estritamente,
ou seja, o juiz criminal que preside o processo
judicial no qual se da a respectiva instauracéo
ou em face do qual sera o processo ajuizado,
em conformidade com as regras de compe-
téncia abstrata e previamente estabelecidas
em lei (quando determinada a instauracéo do
Incidente de Insanidade Mental na fase do
inquérito policial), sob pena de violacio ao
Principio do Juiz Natural, também figurante
no rol dos direitos fundamentais previsto no
art. 5° da Constituicdo Federal®. A instauracio
do incidente pode, também, ser determinada
de oficio pelo juiz, ou seja, independentemente
de pedido de qualquer dos legitimados, con-
forme texto legal expresso do art. 149, caput,
do Codigo de Processo Penall.

Assim, além de aferida a doenca mental do
sujeito ao tempo da pratica da conduta tipica
e ilicita - mediante exame médico-pericial -,
para que ele seja considerado inimputavel, é im-
prescindivel que reste comprovada, também,
sua total incapacidade de, ao tempo da conduta,
entender o carater ilicito desta e de determinar-se
em conformidade com tal entendimento.

Atestada a doenca mental por perito psi-
quiatra e concluindo o juiz, com base nas
provas dos autos, que o sujeito se encontrava,
ao tempo da conduta, incapacitado de entender
o carater ilicito do fato e de se autodetermi-
nar de acordo com tal entendimento, sera ele
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considerado inimputavel e, consequentemente,
tera afastada sua culpabilidade, ndo podendo
ser declarado responsavel pelo fato tipico e
ilicito por ele praticado. Logicamente, ndo
sendo ele culpavel, ndo podera ter-lhe aplicada
pena, visto que nio configurado crime.

Em que pese o Cdodigo de Processo Penal’
estabelecer absolvicdo do réu em tal caso, qual
seja, absolvicio decorrente do reconhecimento
da excludente de culpabilidade da inimputabi-
lidade, essa absolvicio é sui generis, conforme
ressalta Carvalho®, chamada pela doutrina
juridica de absolvicdo impropria.

Retomando o conceito de culpabilidade
exposto anteriormente, verifica-se que, em
relacdo ao sujeito culpavel, o direito penal
aplica o sistema de responsabilidade criminal,
culminando na aplicacdo de pena ao autor do
fato. Contudo, caso ausente a culpabilidade por
incidéncia de uma de suas excludentes, tal o caso
de inimputabilidade por doenca mental, o direito
penal adota o sistema de periculosidade do autor
de fato tipico e ilicito, implicando aplicacio de
medida de seguranca ao mencionado sujeito.

Em outras palavras, o sistema de pericu-
losidade é ancorado no exame médico-legal
(pericia médico-psiquiatrica) previsto na le-
gislacdo processual penal, elaborado durante
o processamento do Incidente de Insanidade
Mental, cuja consequéncia juridica, em caso de
restar certificada a inimputabilidade do sujeito
autor do injusto, é a imposicido de medida de
seguranca, nos termos ja expostos.

A consequéncia juridica de aplicagéo de
medida de seguranca ao inimputavel psiquico
decorre de opcéo de politica criminal, que
poderia, caso assim decidissem os estudiosos
do direito penal, legitimados pelo legislador
penal, ter outros contornos, resultando em
outras consequéncias juridicas aplicaveis em
tais casos, para tais sujeitos de direitos.

Medida de seguranca
Conforme referido, segundo previsio do art.

386, paragrafo tnico, ITI, Codigo de Processo
Penall, uma vez declarada a inimputabilidade
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do individuo, a ele sera aplicada medida de
seguranca, de acordo com o que estabelece o
Codigo Penal. Passe-se, entdo, a andlise de tal
consequénciajuridico-legal da declaracéo de
inimputabilidade do acusado.

As notas da prevencéo e da periculosida-
de estiio presentes no conceito adotado pela
doutrina juridica para a medida de seguranca.
Por todos, Masson3(35),

Medida de seguranca é modalidade de san-
cdo penal com finalidade exclusivamente pre-
ventiva, e de carater terapéutico, destinada
a tratar inimputdveis e semi-imputaveis por-
tadores de periculosidade, com o escopo de
evitar a pratica de futuras infracdes penais.

Verifica-se, portanto, evidente carater afli-
tivo na medida de seguranca, autorizando que
ela se caracterize como sancéo penal, visto
que a aplicacdo de tal consequéncia juridica
decorre de sentenca absolutéria impropria,
imposta pelo magistrado, submetendo o inim-
putavel psiquico a internacdo em hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico ou a trata-
mento ambulatorial.

O presente estudo limita-se a analise e a
discussdo acerca da medida de seguranca de-
tentiva, executada mediante internacdo do
sujeito em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, que se classifica como espécie
de instituicdo total, caracterizada por impor
condicdes asilares e de nivelamento e aniqui-
lamento do eu, por meio da normalizacéo de
pessoas, conforme descreve Goffmans.

Uma fragilidade deste procedimento subjaze
no exame pericial, o qual se fundamenta em juizo
de prognose quanto a eventual futuro injusto que
possavir a ser praticado pelo periciado; sendo tal
juizo de prognose negativo, sera ele revelador
de sua periculosidade. Por isso a afirmacéo de
Carvalho® acerca da adog¢io do sistema de pe-
riculosidade pela legislacdo penal brasileira em
face do sujeito inimputéavel.

Santos tece a seguinte critica ao sistema de
periculosidade e seus consectarios:
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O problema comeca com a falta de credibili-
dade do 'progndstico’ de periculosidade cri-
minal: se a medida de seguranca pressupde
‘progndstico’ de comportamento criminoso
futuro, entdo inconfidveis ‘laudos psiquidtri-
cos' produzem consequéncias sociais destrui-
doras, porque podem determinar ‘internacdes
perpétuas’ de cidaddos em instituicoes de se-
gregacdo psiquidtrica - em condicdes gerais
ainda piores do que as condicées desumanas
de execucdo da pena criminal?®48), [grifo do
autor].

Assim, considerando as caracteristicas das
institui¢des totais em que sdo cumpridas as
medidas de seguranca detentivas e as circuns-
tancias em que elaborados os laudos periciais,
por meio dos quais afere-se a permanéncia
ou a cessacdo da periculosidade do agente
inimputével, este corre riscos de, efetivamente,
permanecer submetido a sancio perpétua,
considerando as regras legais aplicaveis.

Diante de tal cenario, a 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal, por unanimida-
de, ja se manifestou no sentido de que deve
ser aplicado ao cumprimento da medida de
seguranca o mesmo prazo maximo fixado
na legislacdo para o cumprimento da pena
privativa de liberdade, previsto no art. 75 do
Codigo Penall, qual seja, 30 anos.

A inseguranca juridica gerada por normas
dessa natureza decorre do fato de que pode
ser que um intérprete da lei entenda que ‘fato
indicativo de persisténcia de periculosidade’
é a pratica de fato tipico e ilicito (previsto na
lei penal como crime) e outro entenda que é
apenas a violacdo de alguma regra de natureza
civil ou administrativa, como estacionar em
local proibido por exemplo.

Por fim, concluindo a anélise das regras dis-
postas no Codigo Penal' acerca da imposicio
de medida de seguranca detentiva ao inim-
putavel psiquico, tem-se o art. 99 do referido
c6digo que, em sua rubrica lateral, estabelece
como direito do internado o de ser recolhido
a estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares e de ser submetido a tratamento.



O ‘estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares’ é o hospital de custddia e tra-
tamento psiquiatrico, segundo previsio do
art. 96, I, também do Cédigo Penall, ou seja,
¢é o local onde, segundo a lei penal, deve ser
cumprida espécie de sanc¢do penal, que é a
medida de seguranca detentiva.

Importa colacionar passagem da obra de
Ibrahim8@, reportando percepcio de indi-
viduo internado no entfo ativo Manicomio
Judiciario do Rio de Janeiro: “Que lugar é
esse? ‘[...] Eundo sei se isso aqui é um hospital
implantado numa cadeia, ou se é uma cadeia
implantada num hospital’”.

Ou seja, o direito do internado, segundo pre-
visdo legal, é o de ser submetido a san¢io penal
que importa privacdo de sua liberdade, como
forma de acesso ao tratamento médico a que tem
direito, segundo previsio constitucional do art.
196 da Constituicdo Federal5, especificamente
tratamento médico-psiquidtrico. A indagacdo que
se impde é: se cumprir sancio penal imposta é
direito, qual seria, efetivamente, a san¢do?

Uma saida alternativa

No contexto de vigéncia e aplicacdo do Codigo
Penall, em conformidade com os principios e
as regras expostos nos dois primeiros capitulos
deste trabalho, é publicada, em 09 de abril de
2001, a Lei n° 10.2162, que dispde sobre a pro-
tecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo as-
sistencial em satide mental, conhecida como Lei
da Reforma Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial,
estabelecendo novos paradigmas para os cui-
dados em satde mental no Brasil, operando a
chamada Reforma Psiquidtrica.

Apesar dos retrocessos politicos constata-
dos nos ultimos anos, a lei permanece vigente
no momento de produzido este artigo.

A referida reforma deixa para tras o antigo
modelo manicomial, cuja regra é a internagio
das pessoas acometidas de transtornos mentais
em instituicdes totais, com caracteristicas asi-
lares. Pelo modelo manicomial, o atendimento
as pessoas com transtornos mentais € centrado
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em hospitais psiquiatricos, tendo por objetivo o
tratamento da doenca mental, a busca da cura.

0O novo modelo de cuidado em satide mental,
instituido pela Lei da Reforma Psiquiatrica,
opera em sistema de rede de atendimento, a
chamada Rede de Atencéo Psicossocial (Raps),
vinculada ao Sistema Unico de Satide e institui-
da pela Portaria MS n° 3.088°, de 23 de dezem-
bro de 2011. A Raps opera em base territorial,
regionalizada e comunitaria, com participagio
dos usuarios e seus familiares e submetida a
controle social por esses atores. Tal modelo de
atendimento visa a promocao da saide mental,
por meio da socializacfio - adaptacio dos in-
dividuos acometidos de transtorno mental ao
e no meio social -, respeitando sua condicéo e
buscando combater estigmas e preconceitos,
por meio de atencdo humanizada e centrada
nas necessidades dos usuarios.

Verifica-se, portanto, que nfio tem mais
espaco para o modelo antigo, de tratamento
asilar e segregacionista, que nio se amolda
aos objetivos e as diretrizes do modelo
antimanicomial.

Igualmente, ndo tem mais lugar o modelo
estabelecido no Cédigo Penal Brasileirol, de
resposta sancionatoria ao agente inimputavel
psiquico que pratica injusto tipico.

Considerando-se o arcabouco juridico-legal
brasileiro, verifica-se um cardapio de normas
juridicas, entre principios e regras, disponivel
ao aplicador do direito para solucionar os casos
a ele submetidos. Nesse contexto de diversi-
dade legal, muitas vezes, verifica-se multipli-
cidade de normas regulando os mesmos casos
ou as mesmas questoes faticas, cabendo ao
jurista utilizar-se de mecanismos para eleger
qual a norma aplicavel entre as disponiveis.
Tal fendmeno néo é exclusivo do ordenamento
juridico brasileiro, podendo ocorrer, hipote-
ticamente, em qualquer sistema de normas.

Essa multiplicidade de normas regulando
amesma questdo fatica, supostamente vigen-
tes no mesmo periodo de tempo, no mesmo
sistema juridico, caracteriza o fendmeno juri-
dico do conflito de normas, assim conceituado
e classificado por Kelsen'®:
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Existe um conflito entre duas normas, se o
que uma fixa como devido é incompativel
com aquilo que a outra estabelece como de-
vido e, portanto, o cumprimento ou aplicacdo
de uma norma envolve, necessariamente ou
possivelmente, a violacédo da outra. O confli-
to pode ser bilateral ou apenas unilateral. E
bilateral se o cumprimento ou aplicacdo de
cada uma das duas normas envolve, necessa-
riamente ou possivelmente, uma violacdo da
outra. E unilateral, se apenas o cumprimento
ou aplicacdo de uma das duas envolve vio-
lacdo da outra. O conflito pode ser total ou
parcial. E total se uma norma imp&e uma con-
duta determinada, a outra proibe justamente
esta conduta (impde a omissédo da conduta).
E parcial se o contetido de uma norma sé em
parte é diferente do contetdo da outra nor-
maloas?_ [grifo do autor].

Com base nessa classificacio de Kelsen™,
verifica-se que existe conflito de normas entre
0 Cddigo Penal' e a Lei n° 10.216/20012 em
relaco as disposicoes acerca da imposicio de
medida de seguranca ao inimputavel psiquico
e os novos paradigmas da Lei Antimanicomial.
Tal conflito é bilateral, pois a aplicacdo de uma
das normas necessariamente envolve violacdo
da outra, e total, pois a Lei n° 10.216/20012
veda condutas que os arts. 96 a 99 do Codigo
Penal' determinam. Por outro lado, se a com-
paracdo for realizada entre as normas da Lei
da Reforma Psiquiatrica e a totalidade das dis-
posicdes do Codigo Penal', o conflito é parcial,
por abranger apenas os referidos artigos.

No caso especifico do presente estudo,
verifica-se antinomia juridica relativamente
as disposicdes contidas nos arts. 96 a 99 do
Codigo Penal' - que compdem o Titulo VI da
Parte Geral e disciplinam a medida de segu-
ranca - e as disposicdes da Lei n® 10.216/20012,
que dispoe sobre a protecio e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e
estabelece novos paradigmas para a assisténcia
em saude mental.

Nesse sentido, o Codigo Penal! estipula a
obrigatoriedade de imposicdo de medida de
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seguranca detentiva ao inimputavel psiquico
que pratica fato definido como crime, punivel
com pena privativa de liberdade de recluséo,
conforme ja demonstrado.

Por outro lado, a Lei da Reforma Psiquiatrica
determina a adocdo de praticas de socializagfio
e insercdo social das pessoas portadoras de
transtorno mental, com sistema de atendi-
mento por rede de servicos comunitarios, con-
forme anteriormente explicitado, prevendo,
em sintese:

- direitos especificos de que sio titulares as
pessoas acometidas de transtorno mental,
entre os quais, o de receber tratamento
humano e respeitoso durante o tratamen-
to, com vistas a recuperacdo de sua satde
mental, pela insercdo na familia, no trabalho
e na comunidade;

—apermanéncia do doente mental no convi-
vio familiar e comunitario, vedando a hospi-
talizacfio como regra, sendo esta permitida
apenas quando os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes;

- em casos excepcionais, em que indicada a
hospitalizacio do doente mental, a vedacéo
de internacdo por prazo indeterminado;

- a vedacdo expressa de internacido de
pessoas com transtornos mentais em insti-
tuicdes asilares, nas quais sfo inacessiveis
servicos multidisciplinares de assisténcia
integral a tais individuos, incluindo servicos
médicos, de assisténcia social, psicoldgicos,
ocupacionais e de lazer por exemplo;

- diretrizes para desinstitucionalizacdo de
doentes mentais submetidos a longas in-
ternacOes psiquiatricas, estabelecendo pro-
vidéncias a serem adotadas pelos Poderes
Legislativo e Executivo;

- as espécies (excepcionais) de internacio
psiquiatrica de pessoas com transtornos
mentais.



Resta clara, portanto, a incompatibilida-
de das previsdes do Cddigo Penal quanto a
obrigatoriedade de imposicdo de medida de
seguranca ao inimputavel psiquico, critérios
de aplicacio, espécies de tal sancdo penal e
compulsoriedade de internacdo do doente
mental, para tratamento, em ambiente asilar,
em relacdo as disposi¢cdes humanitarias, de-
sinstitucionalizantes e socializantes da Lei n°®
10.216/20012.

Por outro lado, analisando-se o sentido do
texto do § 2° do art. 2° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro e o conteido
do critério da especialidade, bem como sua
técnica de aplicacdo, anteriormente exposta,
verifica-se que, caso lei geral ou especial pos-
terior estabeleca disposicdes compativeis com
as ja existentes — sejam especiais ou gerais -,
ambas as leis devem coexistir no ordenamento
juridico, uma vez que ndo ha incompatibili-
dade entre elas. Contudo, caso lei geral ou
especial nova estabeleca disposicoes incom-
pativeis com as ja existentes — sejam especiais
ou gerais —, a lei mais antiga necessariamente
restara revogada.

Consideracdes finais

Concluida a analise do cenario protagonizado
pelo sujeito portador de transtornos mentais
que pratica fato tipico e ilicito, verifica-se que a
perspectiva deve ser inovadora, com aplicacio
da Lei Antimanicomial, e ndo do Codigo Penal,
ndo mais se impondo medida de seguranca ao
inimputavel psiquico que pratica fato tipico
e ilicito, e, sim, disponibilizando-lhe cuidado
e atencdo em saide mental no contexto da
rede de atendimento que a ele é disponibi-
lizada a partir da entrada em vigor da Lei n°
10.216/2001 e seus consectarios infralegais.
Acredita-se que a permanéncia da aplica-
célo do Codigo Penal, apesar de tacitamente
derrogado pela Lei da Reforma Psiquiatrica,
com a consequente imposicéo de sancéo penal
a sujeito que nio tem consciéncia da propria
conduta - circunstincia que flerta com a
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responsabilidade penal objetiva —, deve-se a
tentativa de aplacar o estado de coisas no qual
se encontra o Brasil - inseguranca, violéncias
institucionais, auséncia de sentimento de
pertencimento pelo individuo, desesperanca.
Assim, com a imposicido de medida de segu-
ranca, é recebida pela sociedade uma resposta
do Estado diante da pratica de fato tipico e
ilicito, independentemente da consciéncia do
sujeito praticante e do resultado efetivo da
imposicdo da medida de seguranca detenti-
va. Nesse sentido, a internacéio em Hospital
de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que
é, efetivamente, encarceramento humano,
em nada contribui para construcéo e for-
talecimento de lacos sociais e afetivos do
individuo internado; pelo contrario, priva-o
de tratamento adequado, em meio aberto,
na companhia de familiares e amigos e com
vistas a sua adaptacéo social.

Avisio nio deve ser mais hospitalocéntrica
e centrada na atuacdo médica, mas plurima,
multidisciplinar, com participacéo efetiva do
proprio usuario dos servicos de satide mental,
de sua familia e da comunidade.

A virada ética e ideoldgica representada
pela Lei Antimanicomial tornou inequivoca
a condicdo do inimputavel psiquico, autor de
fato tipico e ilicito, de sujeito de direitos a
promocdo de sua satde mental, a inclusdo
social, a0 nio encarceramento; e tais direitos
devem ser respeitados.

Apesar disso, o que se verifica, na pratica,
sdo retrocessos no movimento antimanico-
mial em curso, cujo apice foi a edicéio da Lei
n° 10.216/2001 e que se encontra em xeque
ante as normas infralegais que vém, de forma
antidemocratica, retirando-lhe aplicabilidade.

Nesse contexto, ¢ medida imprescindivel
trazer ao centro do debate social as medidas
que vém sendo adotadas, nas diversas esferas
de governo, visando ao enfraquecimento da
luta antimanicomial como forma de resis-
téncia e alerta das consequéncias nefastas
de postura punitivista, encarceradora, pa-
tologizante e tolhedora das liberdades e
autonomia individuais.

217

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 207-218, DEZ 2019



218 Lopes AV, Schutz GE

*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

Colaboradores

Lopes AV (0000-0001-9097-4906)* contri-
buiu substancialmente para a elaboracio do
rascunho; para a concepcio, o planejamento

Referéncias

Brasil. Decreto-lein® 2848, de 7 de dezembro de 1940
[internet]. Cédigo Penal. [acesso em 2018 dez 8]. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del2848compilado.htm.

Brasil. Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde
sobre a protecfio e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais e redireciona o modelo assis-
tencial em satide mental [internet]. Didrio Oficial da
Unifo. 7 Abr 1940. [acesso em 2019 jan 26]. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
leis_2001/110216.htm.

Masson C. Direito penal esquematizado: parte geral.

Sdo Paulo: Método; 2016.

Farias CC, Rosenvald N. Curso de Direito Civil: fa-

milias. 8. ed. Salvador: JusPodivm; 2016.

Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
[Internet]. Brasilia, DF: Senado Federal; 1988. [acesso
em 2018 set 15]. Disponivel em: http://www.planal-

to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

Carvalho S. Penas e medidas de seguranca no direi-

to penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2015.

Santos JC. Direito penal: parte geral. 8. ed. Floriano-

polis: Tirant lo Blanch; 2018. Revisada e Ampliada.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 207-218, DEZ 2019

e para a analise dos dados. Schutz GE (0000-
0002-1980-8558)* contribuiu significativa-
mente para a revisdo critica do conteudo e

participou da aprovacéo da versdo final do

manuscrito. m

10.

11.

Ibrahim E. Manicomio judicidrio: da memoria in-
terrompida ao siléncio da loucura. Curitiba: Appris;

2014.

Brasil. Ministério da Saude. Biblioteca Virtual em Sau-
de [internet]. Portaria n° 3.088, de 23 de dezembro
de 2011. Institui a Rede de Atencfio Psicossocial para
pessoas com sofrimento ou transtorno mental e com
necessidades decorrentes do uso de crack, 4lcool e
outras drogas, no 4mbito do Sistema Unico de Satide
(SUS). Diario Oficial da Unifo. 24 Dez 2011. [acesso
em 2019 fev 2]. Disponivel em: http://bvsms.saude.
gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt3088_23_12_2011_
rep.html.

Kelsen H. Teoria geral das normas = Allgemeine The-
orie Der Normen. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-

bris Editor; 1986.

Brasil. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
[internet]. Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro. Didrio Oficial da Unifo. 5 Set 1943. [aces-
so em 2019 jan 2]. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm.

Recebido em 09/09/2019
Aprovado em 05/11/2019
Conflito de interesses: inexistente
Suporte financeiro: ndo houve



