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A pritica e o saber psiquidtricos constroem-se

em estreita relacao com o campo da justica
criminal, questionando os pressupostos da
doutrina cldssica do direito penal, tais

como responsabilidade e livre-arbitrio.
Pretendemos analisar os artigos que tratam da
doenca mental nos codigos penais brasileiros,
desde o Codigo Criminal do Império do Brazil,
datado de 1830. Nosso objetivo ¢ descrever a
constituicao do estatuto juridico penal dos doentes
mentais no Brasil e do modelo de intervencao
penal na vida daqueles individuos considerados
“perigosos” e “irresponsaveis”. Para isso analisamos
ndo so6 os artigos especificos dos codigos penais,
mas também textos de juristas comentadores.
Aproveitamos ainda para discutir os conceitos que
sustentam o doente mental criminoso em seu lugar
de ambigtiidade: inimputabilidade,
irresponsabilidade, periculosidade e medida de
seguranca.

PALAVRAS-CHAVE: psiquiatria e direito penal,
irresponsabilidade, inimputabilidade,
periculosidade, medida de seguranca.

PERES, M. F. T. e NERY FILHO, A.: ‘Mental
illness in Brazilian penal law: legal
irresponsibility, potentiality for danger/
aggressiveness and safety policies’.

Historia, Ciéncias, Satide — Manguinhos,
Rio de Janeiro, vol. 9(2):335-55, May-Aug. 2002.

Psychiatric information and practice are closely
related with the field of criminal law, questioning
classical penal law premises, such as responsibility
and freewill. We have analyzed the articles related
to mental bealth in Brazilian penal laws, since
Codigo Criminal do Império do Brazil (Brazilian
Empire criminal laws) from 1830. Our objective is
to describe the structuring of a legal status for the
mentally ill in Brazil, as well as the model of
penal intervention in the lives of those considered
as ‘dangerous’ and ‘irresponsible’. In order to do
so, we have analyzed not only specific articles on
penal law, but also texts by specialized analysts.
In addition, we have discussed the concepts that
keep mentally-ill criminals in a rather ambiguous
situation, i.e. legal irresponsibility, potential
aggressiveness and safety policies.
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Introducao

relacio estabelecida entre doenga mental e violéncia ocupou um

lugar estratégico na formacio da medicina mental no século XIX,
e deu margem a uma série de discussoes entre alienistas e magistrados.
A pratica e o saber psiquidtricos constroem-se, dessa forma, em estreita
relacao com o campo da justica criminal, questionando os pressupostos
da doutrina classica do direito penal tais como responsabilidade e
livre-arbitrio (Castel, 1978; Harris, 1993; Foucault, 1991, 1990). Ao aderir
as orientacoes teodricas da degenerescéncia formuladas por Morel e as
propostas da antropologia criminal fundada por Lombroso, a psiquiatria
amplia as fronteiras da “anormalidade” e atua como instincia de controle
social (Engel, 1999). No Brasil, apesar da especificidade na recepcao de
teorias desenvolvidas na Europa e do desenvolvimento tardio do
alienismo, a atuaciao psiquidtrica esteve de acordo com o projeto de
construcao da nacao e de manutencio da ordem social (Machado et
alii, 1978; Cunha, 1986; Schwarcz, 1995; Engel, 1999). A relacao entre
loucura e criminalidade, bem como a constituicao de instituicoes de
controle e regeneracio, ocuparam o cenario de discussoes teodricas e
implementacoes politicas (Fry, 1985, 1982; Carrara, 1998; Corréa, 1998).
Neste processo, a relacao com o campo do direito criminal ocupou um
lugar de destaque, e gerou grandes debates entre alienistas e magistrados
que culminaram com a constituicao de um modelo de intervencao
penal especifico para os doentes mentais delinqtientes.

Pretendemos analisar os artigos que tratam da doenc¢a mental nos
codigos penais brasileiros, desde o Codigo Criminal do Império do
Brazil, datado de 1830. Nosso objetivo ¢ acompanhar a constitui¢ao do
estatuto juridico penal dos doentes mentais no Brasil e do modelo de
intervencdo penal naqueles individuos considerados “perigosos” e
“irresponsaveis”. Para isso analisamos nao s6 os artigos especificos dos
codigos penais, mas também textos de juristas comentadores.
Aproveitamos ainda para discutir os conceitos que sustentam o doente
mental criminoso em seu lugar de ambigiidade: inimputabilidade,
irresponsabilidade, periculosidade e medida de seguranca.

Os loucos de todo género

Seguindo os preceitos da escola classica do direito penal, o projeto
do Codigo Criminal do Império do Brazil foi aprovado em 22 de outubro
de 1830 e sancionado em 16 de dezembro do mesmo ano pelo imperador
d. Pedro T (Chaloub, 1981, p. 17). As bases da doutrina classica do
direito penal foram estabelecidas em 1767 por Cesare Beccaria e se
firmavam em trés pressupostos: igualdade dos homens perante a lei;
pena como fung¢ao da gravidade do delito; e condicionamento do
crime a sua definicao legal. A caracterizacio de um ato como delituoso
independia dos atributos pessoais de quem o praticava, como nos
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mostra o artigo 1: “Nao havera crime ou delito sem uma lei anterior
que o qualifique” (Brazil, 1876). Para compreendermos o lugar do
doente mental no Codigo Criminal, é importante considerarmos que,
além do pressuposto da igualdade e do carater retributivo da pena, a
escola classica fundamentava-se na doutrina do livre-arbitrio e na no¢ao
de responsabilidade.

A presenca da loucura como mével do crime punha em questio os
pilares da doutrina classica do direito. Um homem cujo crime foi
cometido em estado de loucura poderia ser considerado responsavel?
Era livre em sua a¢io o homem que, na loucura, estava privado dos
sentidos? Para lidar com este problema, ditava o nosso codigo criminal:

Art 10: ... ndo se julgardo criminosos:

§ 2. Os loucos de todo género, salvo se tiverem licidos intervalos
e neles cometerem o crime.

A possibilidade de uma loucura ldcida, como mais tarde viria a ser
formulada por Pinel e Esquirol (Carrara, 1998), ainda nao estava presente
naquele momento; ao contrario, a lucidez marcava o retorno ao estado
de razao, e conferia ao louco o estatuto de criminoso. Compreendida
ainda entre n6s dentro de uma concepcao intelectualista, a loucura era
desrazao (Machado et alii, 1978). A vontade e as paixodes ainda nao
estavam presentes na teoria sobre a loucura, e os loucos de todo
género nio precisavam de especialistas para serem reconhecidos. “O
juiz de direito (era) obrigado a formular quesito sobre o estado de
loucura do réu, quando lhe for requerido” e o “exame” deveria ser feito
diante do jari, “que é quem devia aprecid-lo para decisio ... . A
circunstancia da loucura, ainda que de notoriedade publica, s6 podia
ser tomada em consideracao pelo juri” (Filgueiras-Jr., 1876, p. 12).

Que destino seria dado a esses loucos que cometem crime mas nao
sdo criminosos? E importante lembrarmos que o asilo ainda nao tinha
surgido entre nés, nao havia um lugar especifico para a loucura, apenas
as prisoes e os hospitais da Santa Casa (Machado et alii, 1978; Amarante,
1994). No entanto, o Codigo Criminal dizia, no artigo 12: “Os loucos
que tiverem cometido crimes serdo recolhidos as casas para eles
destinadas, ou entregues as suas familias, como ao juiz parecer mais
conveniente.” Embora a loucura nao fosse dado nenhum tratamento
especifico, os loucos eram tratados diferentemente, segundo sua situacio
social. Eram os loucos pobres que vagavam pelas ruas oferecendo
perigo as pessoas, como nos disse Sigaud (1835, apud Machado et alii,
1978) que a policia médica deveria controlar e encaminhar as cadeias
e a Santa Casa. O Codigo Criminal do Império mantinha em lei essa
tradicao.

Em 1852, o asilo foi inaugurado no Rio de Janeiro (Amarante, 1994).
No entanto, a estratégia alienista permaneceu durante muitos anos sem
uma lei que a legitimasse e os médicos queriam aumentar seu poder de

vol. 9(2):335-55, maio-ago. 2002 337



MARIA FERNANDA T. PERES E ANTONIO NERY FILHO

338

intervencao, através da regularizacao dos termos da admissio dos
enfermos aos asilos. Em 18806, Teixeira Brandao teceu criticas ao Codigo
Criminal do Império, por considerar suas disposicoes parciais, imperfeitas
e inobservadas (Machado et alii, 1978, pp. 481, 482). Argumentava o
alienista que o nosso codigo era falho, por s6 contemplar o ato criminoso
do alienado, “(deixando) de lado uma populagao louca que nio cometeu
crime”; por nao prever um lugar para o perito-psiquiatra, para avaliacao
do estado mental do criminoso, o que dava ao juiz um poder excessivo;
e por nao existirem locais especificos para os loucos-criminosos. Teixeira
Brandio ja lutava pela constru¢ao do manicOmio criminal e pela
regulamentaciao da psiquiatria como especialidade médica.

A completa privacido dos sentidos e da inteligéncia

O Caodigo Criminal do Império, apOs a aboli¢ao, viria a ser reformado
com base no projeto de Jodo Batista Pereira, convertido em lei em 11
de outubro de 1890. O primeiro Cédigo Penal da Republica trouxe
mudancgas significativas no estatuto juridico penal do doente mental e
seu destino institucional. Essas modificacoes podem ser apreendidas
analisando-se em conjunto os artigos 1, 7, 27 e 29:

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

Art 7. Crime € violacao imputavel e culposa da lei penal.

Art 27. NAao sao criminosos:

§3. os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil,
forem absolutamente incapazes de imputacio;

§4. os que se acharem em estado de completa privacao de
sentidos e de inteligéncia no ato de cometer o crime.

Art 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de
afeccao mental serdo entregues as suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, se o seu estado mental assim o exigir
para a seguranca do publico.

O crime, nao mais apenas um ato previsto em lei, recebe um novo
atributo que se relaciona a2 imputabilidade do agente que o pratica.
Assim, os loucos, sendo considerados inimputaveis, nao tém o seu ato
qualificado como crime. Mais do que isso, estava ausente também o
estatuto de criminoso. O novo codigo especificava ainda o local para
onde esses doentes deveriam ser encaminhados: o Hospicio de
Alienados. Completamente fora do ambito da sancao penal, era a
estratégia alienista que deveria dar conta de seu destino. A este respeito
nos diz Drummond (s. d., pp. 99-100): “na defesa da ordem juridica,
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contra o delito, toda a nossa complicada legislacao penal nao pode ir
além, nao pode alcanc¢ar mais do que isto: punir as acoes imputaveis
e culposas ... . Uma tal situacao é de consumado ‘abandono legal’ da
ordem juridica.”

Escorel (1905, p. 49), em seu comentario ao Codigo Penal, chama
atencio para a distin¢ao entre imputabilidade e responsabilidade, que
em muitos casos sao confundidas. Imputar, nos diz o jurista, “significa
atribuir a um sujeito como causa, uma acao, um fendmeno, como
efeito ... Imputabilidade (€) uma qualidade que tem em si uma acao
ou um fendmeno qualquer que o torna atribuivel aquela causa.” A
imputacao, ou imputabilidade, estabelece uma relacio causal entre
um sujeito € uma a¢ao, no caso, uma agio delituosa. A responsabilidade,
por outro lado, relaciona-se as consequiéncias legais do ato praticado.
Os loucos, compreendidos no pardgrafo 4 do artigo 27 entram, entio,
no campo da inimputabilidade: os atos por eles praticados nao lhes sio
atribuidos. Além disso, irresponsaveis que sio, nao respondem
legalmente pelos atos cometidos; a eles nao cabem as san¢oes penais.

Naquela época, a estratégia alienista ja vinha ocupando o lugar que
lhe cabia no controle social, e isto se deu em torno da questao dos
loucos perigosos, mais especificamente dos monomaniacos (Castel,
1978; Machado et alii, 1978; Foucault, 1991, 1990). A loucura ja ndo era
mais compreendida como um fendmeno meramente intelectivo, mas
como um fendémeno moral. O delirio ndo servia mais como delimitador
do estado patologico. As paixdes e a vontade lesadas davam lugar ao
surgimento de uma loucura-lucida que nao era facilmente reconhecida
e, por isso mesmo, ameagava os juristas nos tribunais (Castel, 1978;
Machado et alii, 1978; Carrara, 1998). Os “loucos de todo género”
pareciam, dessa forma, uma categoria muito ampla que precisava ser
delimitada. E o que dizem as palavras de Batista Pereira, relativas 2
férmula por ele utilizada, a da “completa privacao dos sentidos e da
inteligéncia”: “a intensidade da perturbacio deve ser completa e nao
qualquer, porque s6 aquela tira ao individuo a consciéncia do ato ou
a liberdade da determinacao” (Escorel, 1905, p. 120). Ainda a esse
respeito, nos diz Costa e Silva (1930, p. 189), o legislador teria optado
pela completa privacio, por estar “receoso de dar ao dispositivo uma
amplitude inconveniente e perigosa”. No entanto, se o que estava por
trds dessa formulacao era uma tentativa de delimitacio da nogao de
loucura e consequentemente do espaco de atuacao do alienismo, o
efeito parece ter sido contrario. Mais do que isso, o artigo 27 foi um dos
mais severamente criticados.

Inicialmente, e de forma bastante curiosa, o paragrafo 4 foi visto
pelos juristas como um impeditivo a absolver os alienados delinqtientes.
Muitos consideravam que “o estado de completa privacao dos sentidos
e da inteligéncia era incompativel com a atividade fisica e psiquica
anormal necessaria para que houvesse um ato... a tese s6 compreendia
o cadaver, o corpo inerte e sem vida, incapaz de gesto ou ato... 0s
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tribunais e os juizes seriam forcados a condenar todos os loucos que
nao padecessem de imbecilidade nativa ou enfraquecimento senil, pois
o paragrafo 4 do artigo 27 nao podia ter aplicacao a espécie alguma de
loucura” (Costa e Silva, 1930, pp. 189- 90).

A principio estreito, o artigo 27 vai tornando-se eldstico demais
aos olhos dos juristas e isto pelo fato de que em sua aplicaciao ele
nao poderia ser “interpretado materialmente, a fim de evitar o absurdo
supranotado ... o codigo nio se limitou ao conceito geral de loucura
... foi além e decretou, por uma tese muito mais vasta a
irresponsabilidade criminal de todos aqueles que no ato de praticarem
o crime ndo tenham a possibilidade de obrar livremente” (Soares, s.
d., p. 76). Dessa forma, o codigo compreenderia, além dos loucos
de todo género, os casos de sonambulismo, epilepsia, delirio febril,
hipnose e embriaguez completa (Faria, 1929, p. 89; Soares, s. d., p.
78). O paragrafo 4 do artigo 27, em realidade, referia-se a um
“estado de inconsciéncia, seja qual for a causa” (Pereira, 1899, p.
16, apud Soares, s. d, p. 77).

O artigo entdo, assim interpretado pelos juristas, deu margem a
ocorréncia do efeito oposto ao desejado por Batista Pereira: ao invés de
limitar, ampliou a nocao de loucura e a penetracio dos peritos
psiquiatricos nos tribunais. A esse respeito, dizia-nos Escorel, em 1905
(p. 122): “Compete a medicina averiguar o fato da alienacio mental,
razao por que em todos os casos patologicos os exames médicos sao as
provas reconhecidas como as mais legitimas e precedentes.” Devia-se,
inclusive, dar aos peritos prazo suficiente para que pudessem chegar a
alguma conclusao quanto ao estado mental do delinquente. Esse
procedimento, entretanto, mostrava-se insatisfatorio na pratica, aos olhos
dos magistrados, uma vez que comecaram a ocorrer “absolvicdes as
mais vergonhosas” (Soares, s. d., p. 78). E o que nos dizem Costa e
Silva (1930, p. 191) e Drummond (s. d., p. 101), respectivamente:

No Brasil inteiro, crimes indefensaveis, reveladores de requintada
perversidade, lograram ficar impunes sob o errdneo e escandaloso
fundamento da completa privacao de sentidos e de inteligéncia.

...amplissima porta escancaradamente aberta as mais escandalosas
absolvi¢des, constituiu-se o maior incentivo, a mais tentadora
incitacao a pratica de todos os delitos ... Por essa brecha
larguissima, tém passado, e tém sido restituidos ‘livres de culpa
e pena’, a plena fruicao de ‘seu direito de delinquir’, os piores,
0s mais perigosos perturbadores da ordem juridica. Sob a nefasta
protecao desse dispositivo do codigo penal.

Os limites teriam que ser estabelecidos, tanto da loucura, quanto do
papel do perito. A pericia, prova mais significativa de alienacio mental,
passa a ser uma parte do processo que tem por fim tltimo assessorar
0 juiz. Este poderia, até mesmo, discordar do exame e colocar o réu
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considerado irresponsavel pela pericia em observacao, para uma
decisao posterior, “atenta sua andlise cientifica” “A missao do perito
€, apenas, esclarecer o juiz para que este possa bem aplicar a lei ...
nao lhe € licito, abdicando a faculdade de julgar e de punir, submeter-
se cegamente ao parecer dos peritos” (Gama, 1929, p. 43).

Ainda com relagdo ao presente Codigo Penal, o paragrafo 3 do
artigo 27 e a especificacio da imbecilidade nativa também foram
fonte de criticas: algumas no sentido de que, por ser uma espécie de
alienacao mental, deveria estar compreendida no paragrafo 4 (Soares,
s. d., p. 75), outras, por nio contemplar o presente pariagrafo a
imbecilidade adquirida (Costa e Silva, 1930, p. 186) e ainda por deixar
espaco aberto para a existéncia de imbecis imputaveis, o que era
contrario ao conhecimento cientifico da época (Soares, s. d., p. 75). E
qual era esse conhecimento cientifico evocado pelos juristas nesse
paragrafo? Com base nos comentadores do codigo, podemos perceber
que a teoria da degenerescéncia de Morel vinha justificar suas criticas
e argumentacoes: a imbecilidade, estado revelador de uma profunda
degenerescéncia psiquica, expressava uma mentalidade que nao tinha
atingido seu pleno desenvolvimento, em decorréncia de causas
hereditarias perturbadoras. Além disso, apresentavam os imbecis como
perigosos, selvagens e portadores de estigmas fisicos. Nos imbecis,
“os sentimentos afetivos siao rudimentares, existem como num estado
de esboco selvagem. Os seus instintos e inclinacoes sio de uma
brutalidade chocante ... . Sob o impulso cego e irresistivel de tendéncia
cuja intima génese nao pode conhecer-se, entregam-se muitas vezes
ao furto, ao homicidio” (Mattos apud Soares, s. d., p. 75).

Embora ja estivesse em curso o movimento dos alienistas pela
construcao de manicOmios criminais, o Codigo Penal deixava claro
que o local dos loucos-criminosos era o Asilo de Alienados (artigo 20).
Muitos médicos posicionavam-se contra essa solucao por considera-la
perigosa para a estratégia que se vinha conformando. Esse dispositivo
dava margem 2 invasao dos asilos por criminosos, que comprometiam
o tratamento e ameacavam a especificidade da psiquiatria (Carrara,
1998): a internacdo de um alienado, questao cientifica, nio poderia ser
decidida por um juiz. Os juristas, no entanto, colocavam essa questao
em outros termos, sequer considerando a possibilidade de deixar a
cargo dos alienistas a decisao de internar ou nao tais doentes-criminosos.
Cabia definir se o juiz criminal, o juiz civil ou a autoridade policial
ficariam responsaveis por esse procedimento, e as opinides eram
divergentes. Para Bento de Faria (1929, p. 100), o alienado criminoso,
apos considerado irresponsavel, deveria ser encaminhado ao juiz civil
para que se procedesse ao processo de interdicao ou, de preferéncia,
ao chefe de policia: “A providéncia do artigo supra nada tem de
repressiva; € ao contrario preventiva, e a policia preventiva jamais foi
exercida pelo presidente do juri.” Por outro lado, dizia-nos Costa e
Silva (1930, p. 227): “O fundamento da internaciao é a periculosidade
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do individuo. Essa periculosidade s6 pode ser reconhecida pelo juiz
do crime.”

O procedimento do artigo 29 ¢ definido como uma medida
preventiva, e a periculosidade aparece como um elemento juridico,
que sO podia ser avaliada pelo juiz criminal. Comecavam a surgir
afirmac¢des que demonstravam certa influéncia da antropologia criminal
e escola penal positiva, fundadas por Lombroso: a periculosidade
enquanto elemento central para definicao da pena e a idéia da prevenc¢ao
criminal (Carrara, 1998). Drummond (s. d., p. 127) mostrou-se um dos
grandes defensores dessas idéias, propondo que fosse feita uma distin¢io
entre responsabilidade moral e penal, uma vez que “precisamente
individuos sem imputabilidade moral sio os autores dos mais graves e
mais alarmantes atentados contra a tranquilidade social. Ha mais ainda:
os crimes mais aberrantes dos sentimentos de piedade e de moralidade
trazem na sua propria monstruosidade o sinal evidente de
inimputabilidade moral dos seus autores.”

Os loucos, inimputdveis morais, eram 0s mais perigosos. Por isso, a
imputabilidade penal deveria levar em consideracao o grau de
periculosidade do agente. Defendia ainda o jurista a individualizacao
¢ indeterminacao da pena, seguindo a idéia de punir o criminoso e ndao
o crime: “A agao social punitiva hd de, portanto, variar conforme a
natureza dos atentados a ordem juridica ... (e) na natureza do atentado,
nada mais importante do que a fei¢io subjetiva deste, isto €, (0) grau
de anti-sociabilidade do autor” (Drummond, s. d., pp. 130, 249, 128).
Para o doente, o “amental”, o moralmente inimputavel, defende a
sequestracao definitiva, ad vitam. Esta justificava-se pela sua
periculosidade maxima, que independia da gravidade do crime, pois
“(a periculosidade) ... mostra-se muitas vezes maior em crimes
objetivamente menores”. Por conseguinte, os loucos, inimputaveis morais
sem liberdade de autodeterminagao, deveriam ser submetidos as sancoes
mais severas, num sentido oposto ao previsto no codigo de 1890, com
“a aplicacdo da mais longa segregacio, ndo raro, exatamente aos
individuos de menor imputabilidade moral”.

A incapacidade de entendimento e determinagado

Uma série de projetos foi realizada para modificar o codigo até entao
vigente e adequa-lo aos avancos da ciéncia penal: o codigo brasileiro
deveria acompanhar os avanc¢os da criminologia (Schwarcz, 1995; Salla,
1999). Em 1893, o primeiro projeto de reformulacdo foi entregue a
Camara dos Deputados pelo deputado Vieira de Aratjo, seguindo-se
varios outros: o da Comissao Especial da Camara, o projeto Galdino
Siqueira (1913), o projeto Sa Pereira (1935) e o projeto Alcantara Machado
(1938) (Oliveira e Silva, 1942, p. 89). Este foi submetido a uma comissao
revisora, cujo trabalho resultou no projeto que foi convertido em lei,
em 1940, na vigéncia do Estado Novo (Brasil, decreto-lei 2.848/40).

Historia, Ciéncias, Saide — Manguinhos, Rio de Janeiro



A DOENCA MENTAL NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A definicao de crime volta a ser independente da imputabilidade
do delinquiiente e o doente mental nio deixa de ser criminoso em
decorréncia de seu estado, o que é definido nos artigos 1 e 22:

Art 1. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacio legal.

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

Pardgrafo Gnico: A pena pode ser diminuida de 1/3 a 2/3, se o
agente, em virtude de perturbacio da saide mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, nao possuia
ao tempo da acdo ou da omissao, a plena capacidade de entender
o cardter criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Ao contrario do que foi proposto por Magalhdes Drummond, o
codigo de 1940 nao adotou a distin¢ao entre imputabilidade moral e
penal. A responsabilidade penal continuava fundada na responsabilidade
moral, com base na doutrina do livre-arbitrio. A principio, percebemos
certa incoeréncia nos procedimentos adotados no novo codigo, que, se
por um lado pautava-se na doutrina cldssica e aceitava o pressuposto
da vontade livre, por outro, pautava-se nas idéias da escola positiva e
concebia, em casos de loucura, por exemplo, o crime como determinado
por causas biologicas que comprometiam a vontade e o entendimento.
A esse respeito nos diz o ministro Francisco Campos, em sua exposicao
de motivos: “O projeto nao reza em cartilhas ortodoxas, nem assume
compromissos irretrativeis ou incondicionais com qualquer das escolas

. inclina-se para uma politica de transicio ou conciliacao” (apud
Oliveira e Silva, 1942, p. 91).

A doenca mental nesse novo codigo — compreendida nio mais
apenas como uma lesio do entendimento — nao ¢ determinante
absoluta da inimputabilidade. Para a determinacio da imputabilidade
do criminoso, adotava o novo codigo o critério biopsicolégico, numa
tentativa de evitar, “no combate ao crime, o arbitrio do médico e o do
juiz” (idem, ibidem, p. 12). O critério adotado em nosso codigo concebe
o crime como contendo um momento intelectivo, que se relaciona
com a capacidade de entendimento, e um momento volitivo, relacionado
com a capacidade de determinac¢do. Para caracterizar um criminoso
como inimputdvel, segundo Jesus (1988, p. 444), € suficiente a auséncia
de um dos elementos — a vontade ou o entendimento —, em decorréncia
de doenc¢a mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.
O critério biopsicologico, segundo Hungria e Fragoso (1978, pp. 324-5),
avalia a existéncia de um nexo de causalidade entre o estado mental
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patologico e o crime, e pressupoe que “nao hd uma relacao
necessaria e constante entre o pathos mental do agente e a sua
conduta criminosa”. Para que o doente mental seja considerado
irresponsavel, deve-se levar em consideracio “o periodo ou grau
de evolucao da doenca ou deficiéncia mental, da estrutura psiquica
do individuo e da natureza do crime”.

Para o codigo de 1940, sao as “causas biologicas” as Gnicas capazes
de suprimir a capacidade de entendimento e determinacdo, quando
deixa de existir a responsabilidade (Hungtia e Fragoso, op. cit., pp. 322,
331). Ao perito cabe auxiliar o juiz sempre que haja suspeita de insanidade
mental, avaliando se havia, no momento do crime, supressio do
entendimento ou da vontade, em decorréncia de doenca mental ou
desenvolvimento mental retardado; ao juiz, cabera sempre a “Gltima
palavra’, com sua prerrogativa de livre convencimento”.

A inimputabilidade relaciona-se diretamente com a culpabilidade
do delinqtiente, a qual, definida como “o aspecto subjetivo do delito
que concerne a intenc¢do de delingiir” (Moura, 19906, p. 89), funciona
como condicao para imposicao da pena. Com base no artigo 22,
podemos ver que os doentes mentais sio isentos de pena e, por isso,
a doenc¢a mental no cédigo de 1940 é considerada como uma causa de
exclusao da culpabilidade: o crime existe, mas nao ¢ efetivo em relacio
ao sujeito. Se estd ausente a culpabilidade — elemento que liga o
agente ao crime —, isso determina a inimputabilidade, de modo que
nao pode ser juridicamente imputada a pratica de um fato punivel ao
sujeito (Jesus, 1988, p. 397). A responsabilidade penal, por sua vez,
relaciona-se com as conseqliéncias juridicas decorrentes do ato criminoso
— “¢ a obrigacao de sofrer o castigo, ou incorrer nas sangoes penais
impostas ao agente do fato ou omissao criminosa” (Chaloub, 1981, p.
83) — e, para que haja responsabilidade, € necessario a existéncia de
imputabilidade.

Cabe aqui levantarmos uma questio: se os doentes mentais sio
isentos de culpabilidade, inimputaveis e irresponsaveis, estio fora do
ambito das sancoes penais? A principio, poderia nos parecer que sim.
No entanto, esse novo codigo trouxe ainda uma nova modalidade de
acao penal, na forma de medida de segurancga. Vejamos o codigo:

Art. 76. A aplicacio da medida de seguranca pressupoe:
I — a pritica do fato previsto como crime;
II — a periculosidade do agente.

Art. 77. Quando a periculosidade nao € presumida por lei, deve
ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e
antecedentes, bem como os motivos e circunstancias do crime
autorizam a suposicio que venha ou torne a delinquir.
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Art. 78. Presumem-se perigosos:
I — aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

II — os referidos no pardgrafo tunico do artigo 22.

As medidas de seguranga surgem para possibilitar ao direito penal
um espaco de atuacio frente aos irresponsaveis e “semi-responsaveis”,
que, com base no codigo anterior, estavam fora do ambito das sancoes
penais. Segundo o ministro Francisco Campos (apud Oliveira e Silva,
1942, p. 92), as medidas de seguranca vieram corrigir a anomalia
presente no codigo de 1890, que, ao isentar de pena os doentes mentais
perigosos, nao previa para eles nenhuma medida de seguranca ou de
custodia, deixando-os completamente a cargo da Assisténcia a Alienados.
Em que se constitui a medida de seguranca? Em que diferem das penas?
Por que e como sao utilizadas no Brasil? Para responder a essas questoes,
vamos reportar-nos a sua formulagio primeira que se encontra no
centro do desenvolvimento da escola positiva de direito penal.

As idéias de Lombroso buscavam uma reformulacao geral da doutrina
do direito. Dentro desse contexto, surge uma nova logica da sanc¢ao
penal, pautada nos postulados positivistas do biodeterminismo e da
existéncia de leis universais de causalidade (Harris, 1993; Carrara, 1998).
A pena deveria perder seu carater punitivo, passando a ser uma medida
de defesa social e de prevencio criminal, indeterminada em sua duragzo.
A pena, nao mais castigo, deveria ser determinada com base na
periculosidade do individuo, a qual seria avaliada através do exame de
sua personalidade. O critério da periculosidade subjetiva viria
fundamentar a acao preventiva do Estado (Hungria e Fragoso, 1978, p.
21) ao recusar as idéias de vontade livre, responsabilidade moral e
carater retributivo da pena. O crime, entendido como um produto da
acao de fatores endogenos e exégenos sobre a vontade, pediria nao
mais medidas aflitivas, mas profilaticas ou de defesa proporcionais ao
perigo representado pelo individuo. Os juristas, adeptos da escola
classica, rejeitaram essas idéias por se mostrarem incompativeis com o
direito de punir, uma vez que eram contrarias a doutrina do livre-
arbitrio. Além disso, a idéia de indeterminacao da pena deixava espaco
para arbitrariedades por parte do poder judiciario. No entanto, em uma
classe especial de criminosos, os criminosos-loucos e os “semi-
responsaveis”, tiveram aplicacio na forma da medida de seguranca,
permitindo que o direito penal controlasse seus atos.

As medidas de seguranca surgem no Codigo Penal brasileiro como
medidas especiais para criminosos especificos: os doentes mentais
perigosos. Segundo o ministro Francisco Campos (apud Oliveira e
Silva, 1942, p. 92), as medidas de seguranca diferem das penas, que sao
repressivas e intimidantes, por serem de finalidade preventiva, “embora
aplicaveis em regra post delictum”. A pena, para o ministro, embora
individualizada em sua aplicacao, difere ainda da medida de seguranca,
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uma vez que, para essa, ¢ conferida ao juiz a “liberdade em tudo
quanto se refere a aplicacio e 2 execugao”, devendo-se apenas respeitar
o limite minimo de sua duracao. A indeterminac¢io, nesse caso, é
considerada em sua totalidade, nao existindo um limite maximo de
duracao a ser respeitado: “Por sua propria natureza e fim, a medida de
seguranca individual é imposta por tempo indeterminado, isto €, até
que cesse o ‘estado perigoso’ do individuo a ela submetido.”

Segundo Hungria e Fragoso (1978, pp. 11,13), pena e medida de
seguranca nao diferem apenas por apresentarem finalidades distintas,
repressiva ou preventiva, mas, também, pelas causas, condi¢oes de
aplicacao e modo de execucido. A pena aplica-se, exclusivamente, aos
responsaveis e funda-se na culpabilidade ou culpa moral do delinqiiente.
E, por isso, de cunho essencialmente ético e baseada na justica. Além
disso, € caracterizada como uma sanc¢ao imposta a um fato concreto e
passado — o crime —, de forma retributiva, aflitiva e proporcional 2
gravidade. No entanto, a pena visa também promover prevencao geral
e especial contra o crime. A medida de seguranca, por sua vez, aplica-
se aos semi-responsaveis e irresponsaveis, tomando como fundamento
nio mais a culpabilidade mas a periculosidade, “o provavel retorno a
pratica de fato previsto como crime”. Caracterizada como “eticamente
neutra” e fundamentada na sua utilidade, a medida de seguranca serve
ao fim de “segregacio tutelar” ou de readaptacao individual, sendo
desprovida do carater aflitivo da pena, pois “€ assisténcia, é tratamento,
¢ medicina, ¢ pedagogia. Se acarreta algum sacrificio ou restricao a
liberdade individual, nao € isso um mal querido como tal ou um fim
colimado, mas um meio indispensavel a sua execucio.”

O crime funciona, para aplicacio da medida de seguranca, como
um sintoma do estado perigoso individual. Como nao € possivel saber
ao certo a duracdo desse “estado”, a medida de seguranca ¢
indeterminada em sua duracio. Nesse sentido, caracteriza-se como
preventiva, voltada para a “neutralizacio profilatica ou recuperacao do
individuo™:

A pena olha, simultaneamente para o passado e para o futuro; a medida
de seguranca olha somente para o futuro. Para uma, o crime acontecido
€ fundamento necessario e suficiente; para outra, € apenas ocasiao, pois
seu fundamento transcende o crime, para legitimar-se com a
periculosidade do seu autor. Para a incidéncia na pena, basta o crime,
pois somente na medida de seu guantum é que se tem em conta a
pessoa do criminoso. Para a medida de seguranga, o crime € apenas um
eventual sintoma ou indicio de ‘estado perigoso’ individual que € a sua
condico sine qua non.

Vejamos entao como se caracteriza, no Brasil, o procedimento
adotado com os doentes mentais delinquientes: a doen¢a mental no
codigo de 1940 é causa excludente de culpabilidade e, por isso, os
doentes mentais criminosos sao absolvidos. Uma vez que sao absolvidos
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e carentes de culpabilidade nao devem ser punidos, mas tratados.
Dessa forma, aplica-se a tais loucos-criminosos a medida de seguranca
com internacio em manicoOmio judicidrio, a qual funda-se em sua
periculosidade presumida por lei (artigo 78, D). No entanto, chama-nos
atenco Oliveira e Silva (1942, p. 12): “Podera o internado concordar,
perante a consciéncia, que ndo esta ‘preso’, mas simplesmente ‘detido’,
em virtude da decretacio de medida de seguranca... Convenhamos
que sera admitir, em tal individuo, a suprema sabedoria da resignacao
filosofica, em que nao distinguira, senio nebulosamente, a liberdade,
da reclusdo...” Para o jurista, tanto a pena como a medida de seguranca
visam corrigir, reeducar, transformar o individuo, curar, ajusta-lo a vida
em sociedade. Ambas sdo aplicadas pelo juiz, como conseqiiéncia de
um ato criminoso, e ambas guardam relacio com o grau de ameaca do
delinqliente 2 ordem social; ambas visam “proteger” o individuo da
vinganca e prevenir a reincidéncia criminal. Conclui ainda, dizendo-
nos: “Toda medida detentiva constitui privacao de liberdade. Nao nos
embaracemos num verbalismo inutil, para distinguir, em relacao aos
movimentos do individuo, o que seja interna¢ao em casa de custodia,
colonia agricola ou instituto de trabalho da prisio carcerdria ou da
penitencidria.”

A medida de seguranca inaugura, no campo do direito penal, a
possibilidade de atuagio frente a loucura, uma atuagio travestida de
tratamento e, em discurso, desprovida de aflicao. A medida de seguranca
nao € pena, € tratamento, ¢ assisténcia, argumentou o0 ministro em sua
exposicao de motivos. No entanto, mostra-se, como nos disse Fragoso,
ainda mais aflitiva do que a pena por seu carater indeterminado. A esse
respeito, afirma Cohen (1996, p. 82): “No caso de seu enquadramento
na medida de seguranca, isto €, quando for considerado como perigoso
socialmente, ele nao saberd quanto tempo ficard recluso, pois isto
depende da cessacao de sua periculosidade, tornando-se em muitos
casos, uma condenacao de prisao perpétua.”

Um ponto a ser considerado com relacao a medida de seguranca,
no codigo de 1940, € seu carater indeterminado, sendo fixo apenas o
tempo minimo. Este, em que pese a sua determinacao com base na
periculosidade, guarda estreita relacio com o crime cometido. Nesse
sentido, a internacao no Manicémio Judiciario tem seus termos definidos
no artigo 91:

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

§ 1. A duracao da internacio €, no minimo:

I — de seis anos, se a lei comina ao crime pena de reclusao nao
inferior, no minimo, a 12 anos;

II — de trés anos, se a lei comina ao crime pena de reclusiao
ndo inferior, no minimo, a oito anos;
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III — de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao
crime, é, no minimo, de um ano;

IV — de um ano nos outros casos.

§ 2. Na hipotese do n° IV, o juiz pode submeter o individuo apenas a
liberdade vigiada.

§ 4. Cessa a internacao por despacho do juiz, apos pericia médica,
ouvidos o Ministério Publico e o diretor do estabelecimento.

§ 5. Durante um ano depois de cessada a internac¢ao, o individuo
fica submetido a liberdade vigiada, devendo ser de novo
internado se seu procedimento revela que persiste a

periculosidade. Em caso contrdrio, encontra-se extinta a medida
de seguranca.

Alguns pontos mostram-se interessantes, no que se refere aos termos
definidos anteriormente. Como dizem Hungria e Fragoso (1978, pp.
189, 190), o tempo minimo fixado visa “proteger” o juiz de “influéncias
espurias” de “laudos superficiais ou conclusdes prematuras”. Hungria e
Fragoso poem em evidéncia a permanéncia do conflito entre juristas e
psiquiatras, os quais “estao sempre inclinados a conjecturas otimistas
sobre a cessacao de periculosidade dos pacientes”. Acrescentam ainda
que, em se tratando de doentes mentais, como definido no artigo 22,
essa possibilidade de revogacao da medida em um curto tempo deveria
ser “conjurada”, uma vez que

somente depois de prolongado tratamento e detida observacao
médica pode um estado de profunda morbidez psiquica ser
declarado curado (quando acessivel a cura) ou suficientemente
atenuado ... . A experiéncia tem demonstrado que, nao obstante
demorado tratamento e plausivel indicacao de cura, o liberado
do manicOmio nio tarda, as vezes, em revelar a persisténcia de
sua periculosidade, fazendo-se protagonista de crimes da maior
gravidade. O prazo minimo de internacao €, aqui, um
preservativo, até certo ponto eficaz, contra a precipitada
antecipacio de retorno do internado ao convivio social.

Fecha-se, entdo, em torno do doente mental, o “dispositivo de
controle-dominac¢ao da loucura” (Foucault, 19952, p. 244). Baseado no
saber psiquidtrico e na justica criminal, este dispositivo forma-se através
de duas estratégias: a psiquiatrica, que privilegia a doenga e parece nao
mais reconhecer a periculosidade sob a qual se constituiu; e a juridico-
penal, ou “estratégia da periculosidade”. Esta estabelece-se como uma
rede extremamente complexa, através da unido dos dois campos de
atuacdo: a psiquiatria e a justica. Com uma logica particular que se
volta para o futuro e molda-se em torno de uma doenca-perigo, ela
absolve mas interna com o argumento da periculosidade. Dispositivo
complexo, encontra como ponto inicial a constituicao do alienismo,
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que, através de um saber sobre a loucura, caracteriza-a como
irresponsavel e perigosa, justificando sua estratégia de acao (Castel,
1991, 1978; Foucault, 1995, 1991, 1990). Agora, institucionalmente
sustentada pela medida de seguranga, a estratégia da periculosidade
possibilita uma atuacao formal do direito penal na loucura. A
medida de seguranca, de acordo com Hungria e Fragoso (1978,
p. 24), € “uma ampliacao, a 6rbita juridico-penal, das providéncias
de carater administrativo que, ja entdo, em varios paises civilizados,
se tomavam em relacio aos loucos, aos ébrios habituais e aos
menores delinqtientes”.

Definida como probabilidade de delinqtiir, a periculosidade surge
no Codigo Penal de 1940 como o fundamento da medida de seguranca,
procedimento adotado com os doentes mentais delinqlientes. No entanto,
0 que nos parece ¢ que, embora explicitamente vinculada a esse
procedimento, a periculosidade se mostra como um conceito central
para aplicacao de san¢io penal, apesar de Hungria e Fragoso (op. cit.,
pp. 27-8) afirmarem nao ter ela qualquer relacio com a pena: a
periculosidade “nao interfere com a pena, nem mesmo para sua fixaciao
in concrelo. E certo que os critérios de orientacio na medida da pena
sao essencialmente os mesmos indicados para averiguacio da
periculosidade; mas, no cilculo da pena, o que se tem a investigar € a
capacidade de delinqiir, que, se tem notas em comum com a
periculosidade, nio se confunde com esta.”

Em que se diferenciam, entdo, periculosidade e capacidade de
delinqir? Esta questao mostra-se fundamental para compreendermos
o dispositivo que se instaura em torno dos loucos-criminosos, que sao
paradoxalmente absolvidos e submetidos a uma sancao penal
indeterminada em sua duracio, justamente por ser tal procedimento
fundamentado na periculosidade. A capacidade de delinquiir refere-se
a0 caso concreto, ao crime praticado e, para Hungria e Fragoso (idem,
ibidem), limita-se a este enquanto um fato certo e passado. E utilizada
pelo juiz como critério para individualizacao da pena dentro de um
limite de duracao, minimo e maximo, previamente estabelecido. A
periculosidade, por sua vez, relaciona-se com a conduta futura do
delinquiente e, por isso mesmo, ¢ uma probabilidade que o sujeito
torne a delinquir:

A periculosidade € uma prognose, um fato provavel ... € o estado psiquico
do agente como provavel causa de novos crimes ... n2o serve a um
objeto de justica, mas de utilidade: nao é fundamento 2 justa ou
proporcionada retribuicao do mal pelo mal, que o Estado, na sua fungio
ética, se arroga, mas 2 atividade defensiva que o Estado tem o direito e
o dever de exercer, em face da autorizada suposicao de novos males
por parte do individuo violador da lei.

No entanto, ambas, capacidade de delinquir e periculosidade,
sdo avaliadas em relacdo a personalidade do sujeito delinqgiiente,
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aos antecedentes, motivos determinantes do crime e sua gravidade
objetiva e subjetiva (dolo ou culpa). Ambas transcendem a orbita do
crime enquanto um fato concreto. A diferenca € que a periculosidade,
enquanto probabilidade, permite uma intervenciao indeterminada.
Devemos ainda levar em consideracao que a periculosidade surge
como elemento central do direito penal, com as idéias da escola
positiva, segundo a qual toda e qualquer san¢io penal deveria ser
determinada com base nesse conceito, procedimento rejeitado no
Brasil, mas nao completamente.

Apesar de admitir explicitamente “que existe em todo homem um
criminoso in potentia, cuja eclosio pode ser favorecida e nio
necessariamente determinada, por condi¢oes pessoais e sociais; ... (e
que) a geral potencialidade para o crime nao significa jamais proclividade
inexoravel ou predisposicao fatal” (Hungria e Fragoso, op. cit., pp. 46,
49, 52), 0 nosso codigo adotou o chamado sistema enumerativo, pelo
qual a periculosidade nao é reconhecida de forma geral, como
caracteristica do género humano, mas de certas classes de delinqiientes,
dentre os quais encontramos os “inferiorizados psiquicos”, como vimos
no artigo 78: “Nao existe, repita-se, uma propensao irremediavel para
o crime. A ndo ser que se trate de um louco auténtico ... . Individuos
irresponsaveis, cuja reacao anti-social € sintoma ou reflexo de tipica
doenca ou grave déficit mental, por isso que, faltando-lhes, totalmente,
a capacidade de entendimento ético e de autogoverno, sao de alta
periculosidade.”

Segundo Hungria e Fragoso (op. cit., p. 59), a personalidade do
sujeito representa probabilidades de conduta, havendo sempre espaco
para a liberdade e autodeterminaciao, mediadas pela vontade. Quando
se orienta no sentido da criminalidade, encontramos a chamada
periculosidade como expressao da personalidade. Como o nosso codigo
de 1940 presumia em lei a periculosidade dos doentes mentais, a
personalidade deles nao precisava ser avaliada no processo penal, o
que objetivamente retira dos doentes mentais o “espaco de liberdade”
de suas condutas: tém, a principio, periculosidade mixima, quase
como um calculo preciso e invariavelmente certo.

Em que se baseia essa presuncao de periculosidade? Na relacao de
constancia, na experiéncia, no habito; na idéia de que “a pratica de um
primeiro crime afeicoa o agente a pratica de outro” (Hungria e Fragoso,
op. cit., pp. 38, 39), principalmente quando presentes condi¢oes sociais
e psiquicas: “em certos casos, a lei, tendo em conta a relacio de
constancia entre o crime e determinadas condi¢oes (psiquicas ou sociais)
do agente, presume juris et jure a periculosidade”. Quando a
periculosidade € presumida por lei, dispensa-se a pratica do fato previsto
como crime para aplicacao da medida de seguranca, sendo suficiente
a ocorréncia de um “quase-crime”. O crime impossivel e a tentativa
inadequada, embora nao sejam fatos criminosos, poderiam ser
considerados indicios de periculosidade.
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Um outro ponto a ser considerado aqui, e que se refere ao juizo
de periculosidade, ¢ a relacao entre personalidade, tipo e motiva¢ao
do crime: o individuo € considerado mais perigoso, quanto mais o
crime (tipo e motivo) corresponda a sua personalidade: “Quanto
mais um crime corresponde a personalidade do agente, tanto maior
¢ a periculosidade deste, isto €, tanto maior € a probabilidade de
que torne a delinquir. O crime que nio se enquadra na personalidade
de seu autor €, em relacio a este, um episddio acidental ou com
muito pouca probabilidade de presuncao” (idem, ibidem, p. 54).

E o que ocorre no caso do doente mental? A partir da discussao
sobre a monomania no século XIX, os psiquiatras foram chamados a
atuar nos tribunais, justamente nos casos de crimes ilogicos, irracionais,
inesperados, acidentais e sem motivo. Isso, para Foucault (1991a, 1990,
pp. 245, 230), colocava os juizes diante de um grande problema, o qual
deve ser compreendido dentro das modificacoes que vinha sofrendo o
direito penal. Segundo Foucault, a questao que se impde aos tribunais
na atualidade refere-se ao sujeito delinqliente, e nao mais ao crime
como fato concreto. Essa questao comecou a se impor a0s juizes no
século XIX, com a interven¢io da psiquiatria nos tribunais, em torno
dos crimes sem razao, “os crimes que nao sao precedidos, acompanhados
ou seguidos de nenhum dos sintomas tradicionalmente reconhecidos e
visiveis da loucura”. Além disso, eram crimes graves, ocorridos na
esfera doméstica e, o mais importante, eram crimes sem motivo. A
motivacao para o ato delinqiiente ganha, a partir de entao, um lugar de
destaque na atividade de julgar. Em fins do século XVIII e inicio do
século XIX, ocorreu um deslocamento no campo juridico-penal,
passando a ser o criminoso o objeto da puni¢ao. Dessa forma, o crime
se articula 2 personalidade do sujeito delinqtiente e desta articulacao
depende o sucesso do sistema punitivo; nela se baseia sua logica. O
castigo, em sua forma privativa de liberdade, que tem por fim dltimo
recuperar os delinqlientes, volta-se contra seus motivos, vontade,
tendéncias e instintos.

A doenca, sob a forma da monomania, toma o lugar do motivo
ausente. O ato inesperado, ilogico e inexplicavel articula-se a conduta
global do sujeito pela doenca que o determinou (Foucault, 1990). Se
a periculosidade ¢ maxima, quanto mais logico se mostre o crime,
como nos disseram Hungria e Fragoso, a ilogicidade da loucura a
excluiria do rol dos perigosos. No entanto, presume-a em lei o nosso
codigo, tornando dispensavel a avaliacao da personalidade e sua
articulacao com o ato.

Ainda um ponto a ser considerado, com relacao ao nosso Codigo
Penal de 1940, € que o juizo de periculosidade deveria ser feito pelo
juiz, e ndo por psiquiatras e psicologos, in concreto(Hungria e Fragoso,
1978, pp. 506, 86-7), através da andlise da historia de vida do réu: “sua
historia desde a infancia, no lar, na escola, no grupo social a que
pertence, no meio ambiente em que viveu, na oficina, na caserna, no
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convivio social em geral, nos seus meios de vida, na suas formas de
conduta, nos seus modos de reacao. S6 entao sera viavel a concatenacao
de dados que possam deixar entrever, menos inseguramente, a intimidade
psiquica do homem que se vai julgar.” Eis que surge no direito penal
brasileiro o novo objeto da puni¢ao, o “homem que se vai julgar”. Nos
casos de loucura, esse homem €, de antemao, conhecido; nio é
necessario ao juiz vasculhar seu passado, desvendar suas relagcoes,
decifrar suas condutas para aplicar-lhe a san¢do penal. A doenca ja o
mostra em sua personalidade criminal, em sua maxima periculosidade
e, para reconhecé-la, a psiquiatria ¢ chamada através da pericia, ou
exame de sanidade mental.

O Codigo Penal vigente € ainda o de 1940, ao qual foram feitas
algumas alteracdes através da Lei de Execugdes Penais 7.209/84.! No
entanto, ainda permanece a mesma diretriz no que se refere a atuacao
frente ao doente mental delinqliente. Nao vamos aqui reproduzir o que
se manteve, ou seja, a inimputabilidade e irresponsabilidade do doente
mental e a semi-responsabilidade dos que apresentam “perturbacao da
saude mental” se encontram nos mesmos termos, agora no artigo 20.
Algumas modificacdes, no entanto, foram feitas com relacao as medidas
de seguranca:

Art. 96. As medidas de seguranca sio:

I — Internacdao em hospital de custodia e tratamento ou, a falta,
em outro estabelecimento adequado.

II — Sujeicao a tratamento ambulatorial.

Art. 97. Se o agente for inimputivel, o juiz determinard a sua
internacao. Se todavia o fato previsto como crime for punivel
com detencao, poderd o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial.

§1. A internacdo, ou o tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada,
mediante pericia médica, a cessacio de periculosidade. O prazo
minimo fixado deverd ser de um a trés anos.

§2. A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo
fixado e deverd ser repetida de ano em ano, ou a qualquer
tempo, se o determinar o juiz da execucio.

§3. A desinternacao, ou a liberacdo, serd sempre condicional
devendo ser restabelecida a situacao anterior se o agente, antes
do decurso de um ano, pratica fato indicativo de sua
periculosidade.

§4. Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, poderd o juiz
determinar a internacao do agente, se essa providéncia for
necessaria para fins curativos.

Historia, Ciéncias, Saide — Manguinhos, Rio de Janeiro
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A medida de seguranca se apresenta, agora, sob a forma de
internamento em hospital de custédia e tratamento ou similiar e o
tratamento ambulatorial. Além disso, o prazo minimo de duracio deve
ser determinado pelo juiz, no limite mais estreito de um a trés anos,
mantendo-se, no entanto, o seu carater indeterminado e a liberdade
condicional que a segue. Os limites continuam elasticos, a 16gica mantém-
se: o doente mental delinqiiente é englobado por uma estratégia que
se centra na periculosidade — futuro, risco, probabilidade —, a qual
cabe uma san¢ao indeterminada.

Conclusio

Segundo Adorno (1991, pp. 66-7), as politicas publicas penais
brasileiras apresentam uma orientacio eclética representada pelos
diferentes procedimentos adotados, no que se refere a uma sancao
contra o crime e contra o criminoso. Ou seja, “algumas politicas penais
enfatizam a repressao do ato em si, definido na letra da lei como crime
ou contravencao penal, a0 passo que outras priorizam o comportamento
dos agentes, tentando intervir em seu suposto potencial ‘criminégeno’.
A partir da analise dos codigos penais brasileiros, percebemos que ao
ecletismo identificado por Adorno acrescenta-se a “estratégia da
periculosidade”. O louco-criminoso e o seu lugar institucional — o
manicoémio judiciario ou hospital de custédia e tratamento — estao
ambos dentro do contexto das politicas criminais, fazem parte do sistema
penitencidrio. A periculosidade — que, como vimos, difere do “potencial
criminégeno” ou capacidade de delinqliir — soma-se a este ecletismo,
dando margem a uma terceira vertente nas politicas penais brasileiras,
cuja san¢ao caracteristica ndo € a pena privativa de liberdade, mas a
medida de seguranca, procedimento indeterminado e que se diz
preventivo. O doente mental, no Brasil, tem o seu estatuto juridico
marcado pela ambigiiidade: a sua doenca € o mével de seu ato, excluindo
por isso a culpabilidade e a responsabilidade. Na “estratégia da
periculosidade”; a punicao justifica-se como tratamento, e a prevencao
fundamenta-se em um ato passado.

Para concluir, mais um ponto merece ser comentado com relacio
ao dispositivo juridico da loucura-perigo no Brasil. Vimos que aos
doentes mentais sao reservadas as medidas de seguranca que se
fundamentam na periculosidade, ou seja, em probabilidade, suposicao,
habito. “A justica penal tem de contentar-se, aqui, com indicios, com
sinais, ou sintomas, ou calculos aproximativos para averiguar o conjunto
de probabilidades, que &, afinal de contas, a personalidade individual”
(Hungria e Fragoso, 1978, p. 85). A periculosidade ¢ um risco e, por
isso, uma incerteza que se expressard, talvez, num futuro também
incerto. Fragil mostra-se para nos o fundamento da medida de seguranca.
No entanto, € aqui encontramos mais um ponto caracteristico da politica
penal da loucura, tantas incertezas nao se mostram problemdticas, uma
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vez que a medida de seguran¢a nao € uma pena. Para que ela seja
aplicada, ¢ suficiente a “razodvel suspeita” ou a “fundada suposi¢cao” e,
em se tratando de perigosos, ndo se aplica o classico critério de solucao
da justica in dubio pro reo, mas sim o in dubio pro republica.
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