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RESUMO

O autor situa a loucura dentro do Sistema Penal Brasileiro, questio-
nando a eficacia da aplicagdo da medida de seguranga na recuperagdo do
doente mental que venha a praticar crime. Destaca as contradi¢gdes entre
a Lei de Reforma Psiquiatrica — que busca a humanizag¢ao do tratamento
de paciente com transtornos mentais — e a Lei de Execug¢des Penais,
demonstrando o carater punitivo da medida de seguranga — embora néo
seja reconhecida como sanc¢ao penal — ja que se submete ao Sistema
Penitenciario ao invés do Sistema Unico de Satude. Apresenta uma critica
ao modelo de recuperagéo adotado, onde ocorre uma verdadeira inversao
de papéis, em que o julgador assume o papel de clinico, ordenando a
internagéo e alta, como medida que parece visar mais a prote¢do da socie-
dade do que a reabilitagdo e reintegracao do enfermo ao corpo social,
devolvendo-lhe a cidadania e a dignidade.
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ABSTRACT

The author situates mental disorders inside Brazilian Health System,
questioning the efficacy of the application of ‘medidas de seguranga’ to the
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recovery of the mentally ill that come to practice a crime. He stands the
contradictions amidst the law regarding “Psychiatric Reform” — that looks
to humanize the handling of patients with mental disorders — and the law
regarding “Criminal Executions”, demonstrating the punitive character of
‘medidas de seguranga’ — in spite of not being recognized as criminal
punishment — inasmuch as it abides to the Criminal System and not to
SUS. He criticizes the adopted model of recovery, where there is a inversion
of papers, the judge acting as physician, ordering internments and dismissals,
looking as social protection more than rehabilitation and reintegration of the
mentally ill into social body, giving him back his citizenship and dignity.

Keywords

Mental disorders; criminal law; forensic psychiatry; rehabilitation;
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Pode-se estabelecer, com um estudo mais profundo, que a legisla-
¢ao penal e processual penal traz uma concepg¢ao da loucura, e uma for-
ma de lidar com ela. A legislagdo sanitaria também esta imbuida de uma
determinada concepcgéao ideologica de loucura, e de uma forma de lidar
com ela. Assim, é necessario fazer uma breve retrospectiva histérica e
filos6fica da loucura, para ficar evidente que essas concepgcdes e modos
de lidar ndo sdao nem os unicos, nem os ultimos, nem os melhores, mas
apenas projecdes dos contextos ideoldgicos nos quais foram produzidos.
Vale dizer: municiando o jurista de um saber critico sobre a loucura, da
contextualizacdo desse saber e das formas com as quais as sociedades
tém lidado com ela, pode-se eventualmente obter uma maior facilidade
no manuseio da legislagdo, na sua interpretacédo e aplicagdo — adequan-
do-a, ademais, aos grandes principios humanistas insertos na Constitui-
¢ao, mas nem sempre levados em conta quando da gestao juridica da
insanidade, realizada na pratica pelos operadores do direito.

O conceito de loucura nédo é univoco. Nao se pode admitir que exis-
te um conceito de loucura vagando pelo mundo platdénico das idéias, pau-
latinamente desvendado pelo progresso da ciéncia. A loucura sempre foi,
em todas as sociedades, uma questdo de como a pessoa se relaciona
consigo mesma, como se relaciona com os outros e, principalmente, como
vé o0 mundo e como é vista por este. Alguém pode ser considerado louco
num determinado contexto, e ser um lider, ou um xama, em outro.

Na verdade, prevalece ainda no Direito uma no¢ao desumanizadora
da loucura, fruto do desenvolvimento do racionalismo e do positivismo
tao arraigados nas ciéncias desde a sua origem. Nessa desumanizacao,
a loucura passa a ser uma entidade, equipara-se a doenca. Ela passa a
ter uma vontade, que supera a propria vontade humana e deslegitima o
tdo discutido principio filoséfico do livre-arbitrio, colocando-se além da
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puni¢cdo. Mas ndo além do julgamento e da exclusdo. Embora reputando
irresponsavel e inimputavel o louco, porque tomado por uma entidade
ndo-humana com uma vontade superior a sua, o direito brasileiro con-
temporaneo prorroga a jurisdigdo da justiga criminal para que a doenca
possa sofrer um julgamento penal e ser punida — sendo esse o significa-
do do instituto da medida de segurang¢a. Um instituto que pune a loucura,
sob o fundamento nem sempre explicito de a desmascarar, arranca-la do
ser humano. E que, se de resto acaba restringindo a liberdade do porta-
dor da doenga, por via de um internamento que, se no discurso é néao
punitivo, na pratica lhe arranca a liberdade e a voz. Tal se da porque ali
onde um desavisado vé uma pessoa privada de liberdade por forca de
uma medida de segurancga, o direito vé diferente — a loucura seria algo
ndo-humano, e a pessoa portadora na loucura seria um esvaziado hospe-
deiro, cuja vontade (ou esséncia) foi sobrepujada. “Na situagdo extrema o
louco ndo age, mas sim é agido. Quem fala com sua voz, quem anda com
suas pernas, quem olha com seus olhos ndo é ele: é a doencga”, afirma
Fuhrer'V, imbuido de tal ideologia ao estudar a medida de segurancga. Nesse
sentido, a medida de segurancga, mais do que uma defesa social, seria
uma paradoxal defesa da pessoa portadora de doenga mental contra a
sua proépria loucura. Ou seja, o objetivo declarado dela seria salvar o lou-
co de sua desumana insensatez, o que nao deixa de ser paradoxal.

1. LEMBRANDO DA HISTORIA

Essa construgao lenta de uma base ética para a loucura possibilitou
o advento da psiquiatria com as bases complexas que tem hoje e iniciou
um dialogo, em bases nem sempre amistosas entre os juristas e os médi-
cos, um dialogo de retroalimentacao e disputa de competéncias que veio
a se refletir na forma ambigua com que a loucura é tratada ainda hoje no
direito positivo, e mais — veio a solapar as bases classicas do direito
penal e do préoprio direito social de punir, ao tempo em que pds em xeque
as nogdes de liberdade e de livre-arbitrio, criando reflexos que estdo na
raiz da propria concepgdo contemporanea de responsabilidade penal.

Rememorando essa histéria, encontramos Pinel no seu gesto mitico
de soltar os loucos — gesto no qual a moderna psiquiatria enxerga a funda-
¢ao da sua propria historia, a historia da perfeita equiparagao entre loucura
e doenga mental. Estabeleceram-se, a um sé tempo, dois dos pilares do
que gostamos de enxergar como tratamento “cientifico” ao louco — a medi-
calizagdo do manicébmio e o estudo sistematico, com pressupostos cientifi-
cos, sobre essa nova categoria nosologica e suas formas de tratamento.

Explicitam-se, nesse passo, outros pressupostos que lastreiam a con-
cepc¢ao contemporanea de loucura, notadamente no direito penal — a lou-

(1) FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. “Tratado da inimputabilidade no direito penal”. Sao
Paulo: Malheiros Ed., 2000, p. 132.
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cura como “inferioridade moral”’, estado do qual as pessoas poderiam ser
“trazidas de volta” ao rumo da “sanidade” se afastadas das forgas alienadoras
da sociedade — vale dizer, se perdessem a liberdade psicolégica da loucu-
ra, e fossem guiados pela mao segura do alienista, ndo lhes restaria mais
do que trilhar o caminho da normalidade. A cura, nessa concepg¢ao, seria o
retorno a um estado ideal simbolizado pelo homo medius — o estado “nor-
mal” — por mais metafisica que a no¢ao de normalidade possa parecer.

Dentre os que esquadrinharam a mente humana, os historiadores
apontam a nog¢do de monomania trazida por Esquirol: um sujeito com
monomania caracterizar-se-ia por permanecer razoavel em todos os pon-
tos, menos naquele que diz respeito ao crime que cometeu — onde se
mostra como louco. Essa loucura pode aparecer num atimo, mesmo es-
tando insuspeita por todos que convivem com ele, e sumir apds o cometi-
mento do desatino. Essa alteridade que domina o sujeito no momento do
seu ato irrazoavel deixa-lo-ia irresponsavel pelo crime.

A maior conseqiéncia — dentre tantas conseqiiéncias relevantes
que o conceito de monomania trouxe para o desenvolvimento da psiquia-
tria e das relagbes desta com o direito foi exatamente aquela de néo ser
mais necessario o rompimento total com a razdo para que se pudesse
vislumbrar a loucura — ela poderia estar oculta ali mesmo onde estava
invisivel ao ndo-médico. Além disso, como no caso da loucura moral, ela
pode estar além do processo de cura psiquiatrica — como aplicar um
tratamento de fundo moral exatamente em quem esta incapacitado para
esse aspecto da vida humana?

Isso teria, também, a conseqliéncia de trazer inseguranga juridica,
na medida em que, se o fundamento da sanc¢ao penal é o livre-arbitrio e o
fundamento da internagédo hospitalar &€ o tratamento, os loucos morais
estdo numa zona de ninguém — nao podem ser tratados — por questdes
técnicas, ja que dificilmente seriam curaveis. Nao podem ser presos, por
questdes juridicas — sao irresponsaveis pelos seus atos. A criminologia
teria que buscar um outro fundamento para retirar-lhes a liberdade. Esse
fundamento é a periculosidade, expressa como a necessidade de defesa
social. Mais tarde, a criminologia ira negar o préprio livre-arbitrio, e con-
siderar de forma deterministica praticamente toda a esfera de ag¢ao hu-
mana, indiferenciando, no limite, os loucos dos criminosos‘.

Aidéia de degeneracgao € de uso corrente na medicina, para designar
uma mudanga que implica menor funcionalidade. No dmbito psiquiatrico,
porém, foi usada por Morel de forma um tanto mais especifica. Ele parte de
uma concepgao ideal de homem — um adao hipotético, pré-queda, um
homem em que o fisico esta absolutamente submisso ao moral — vale
dizer, um homem mitico, completamente responsavel, completamente racio-
nal, plenamente capaz de controlar totalmente a si mesmo, plenamente
conhecedor de si mesmo. A partir da queda, do pecado original, a espécie

(2) LOMBROSO, apud CARRARA, Sérgio. “Crime e loucura: o aparecimento do manicémio
judiciario na passagem do século”. Sdo Paulo: Ed. Edusp, 1998. p. 62.
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humana entra num caminho de decadéncia, que ira resultar na queda total,
na total degeneragédo, enfim — tdo mais decadente quanto mais, ao longo
da historia, a espécie humana se afasta dessa origem divina.

Assim, nesse antidarwinismo, os degenerados seriam uma forma
de “vis&do antecipada” da decadéncia que nos aguarda a todos num futuro
remoto, um desvio patolégico que antecipa a queda final da espécie hu-
mana. Apesar de seus pressupostos antievolucionistas, alguns postula-
dos lamarckianos eram aceitos pela teoria da degeneragao, em especial o
postulado da hereditariedade dos caracteres adquiridos.

A idéia de degeneragao estaria na base da prépria idéia de doencga
mental — embora ele enxergasse “doengas mentais ndo-degenerativas”,
e portanto curaveis; mesmo estas poderiam encaminhar a degeneragao
os doentes e seus descendentes. Assim, a angustia dos psiquiatras —
consistente no fato de nunca terem achado lesdes bioldégicas nas autopsi-
as que se faziam nos loucos, ao menos lesdes que fossem diversas da-
quelas encontraveis nos ditos normais — pdde ser substituida por uma
hip6tese de ma conformagcdo de um sistema nervoso degenerado. Essa
mesma ma conformacgéo evidenciava-se pela irracionalidade da conduta.

Eis a psiquiatria estendendo seu dominio a praticamente todo o cam-
po penal. Nado ha mais crime que nao seja, em alguma monta, uma evi-
déncia de degeneragdao. Ndo ha mais criminoso que nado seja, de algum
modo, um paciente psiquiatrico potencial. Nao ha, portanto, mais nenhum
processo penal que nao seja, potencial e prejudicialmente, passivel de
submissao a incidente de insanidade mental. A sanidade passou a ser
uma presuncgao juris tantum, e das mais frageis.

Para Charcot — que iria mais tarde influenciar o proprio Freud — a
suscetibilidade a hipnose seria reveladora de sintomas de histeria, perce-
bidos ou desapercebidos. Em seus polémicos estudos sobre a histeria,
ele fazia exibigbes quase teatrais nas quais produzia a “duplicagédo foto-
grafica” de sua vontade no cérebro de suas pacientes. Foram conduzidas
experiéncias nas quais a pessoa hipnotizada cometia “crimes simulados”
— sem saber que eram simulados.

Apesar do sucesso espetacular, e do imenso poder pessoal de Charcot
na sociedade e com suas histéricas (verdadeiras Charquettes, diriamos hoje
...), € da disposi¢ao ilimitada dessas mulheres em colaborar com ele no que
quer que ele almejasse provar, a escola de Paris nunca admitiu que a hipno-
se pudesse forgar alguém a praticar comandos repugnantes a sua natureza
intima. Nao obstante, ndo estava afastada a possibilidade de indugao a par-
ticipacdo passiva em crimes como o estupro, da qual a hipnotizada fosse a
vitima. De fato, acreditava-se que as mulheres nem sequer deveriam viajar
sozinhas nem olhar nos olhos de estranhos, pois o contato prolongado com o
olhar de um macho predador bastaria para desencaminha-las®...

(3) HARRIS, Ruth. “Assassinato e loucura: medicina, leis e sociedade no fin del siecle”. Rio de
Janeiro: Ed. Rocco, 1993, p. 205.
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2. A ESCOLA CRIMINOLOGICA POSITIVA

Lombroso e Ferri fizeram muitas cabecgas por aqui, e continuam fa-
zendo. O criminoso nato € um fantasma que assombra ndo s6 as nossas
faculdades de direito, mas as conversas de botequim, as paginas polici-
ais e os repoOrteres sensacionalistas, sem contar os politicos de extrema
direita. Os positivistas, acuados pelas criticas ao exagerado da descri-
¢cdo, defenderam-se afirmando que esses caracteres [do criminoso nato]
nédo estdo todos presentes ao mesmo tempo em qualquer criminoso, mas
podem aparecer em maior ou menor propor¢ao em cada caso. Na verdade,
eles aparecem, em maior ou menor grau, em qualquer ser humano ...

Note-se que a escola positivista de direito penal trabalha com um
conceito de criminoso como aquele individuo que comete crime. Mas nao
necessariamente uma pessoa que pratica um ato tido como tipico e ilicito
penal positivado em alguma legislagdao, mas alguém que realiza uma con-
duta enquadravel num “conceito natural de crime”, que, para Garéfalo®), é
a “violagdo dos sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e probi-
dade, na medida média em que se acham na humanidade, por meio de
acébes prejudiciais a coletividade”. Assim, quando um positivista penal fala
em crime, ele nao esta falando da mesma coisa que um juiz, um advoga-
do ou um promotor hodiernos falariam ao pronunciar a mesma palavra.

Na verdade, adotados os pressupostos do determinismo (seja o
determinismo social da escola francesa, seja o determinismo biologizante
da escola italiana), ndo se poderia mais falar em direito de punir, mas em
direito de prevenir. O direito penal transformar-se-ia num grande direito
sanitario, e seu fundamento lastrear-se-ia na periculosidade, e ndo na
culpabilidade. Ou seja, ao julgar alguém, o crime que ele cometeu (ou
gque nem sequer cometeu ainda, ja que, no limite, isso é irrelevante) pas-
sa a servir apenas como baliza, como referencial para um diagndstico de
personalidade criminosa, vale dizer, um prognéstico da periculosidade do
cidadao perante seus concidadaos. O Direito Penal passa a ser a preven-
c¢ao de crimes futuros e inevitaveis, a serem cometidos por esse sujeito
irremediavelmente mau contra os demais sujeitos irremediavelmente bons,
a quem compete proteger para zelar por uma evolucdao adequada da soci-
edade. E a aplicagdo estrita do determinismo social ao direito.

3. O FIM DO DETERMINISMO NAS CIENCIAS CHAMADAS “EXATAS”

Houve, num determinado momento histérico (séculos XVIIl e XIX, e
inicio do seculo XX), a certeza de que a ciéncia desvendaria todos os
mistérios da natureza — que seria uma questdo de tempo chegar-se a

(4) Apud SODRE, Moniz. “As trés Escolas Penais: classica, antropologica e critica”, 42 ed., Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1955, p. 129.
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reunido de todos os dados, a construgéo da “teoria sobre tudo”, vale dizer,
a elaboragdo das equac¢des matematicas com as quais o Universo fora
construido — qual um imenso relégio. Com essa equacgao, desvendaria-
mos o passado e o futuro, e todas as coisas teriam explicacdo. Essa pre-
tensédo foi muito bem representada pelo chamado “Demoénio de Laplace”®
— uma inteligéncia superior que, sendo capaz de conhecer a posigdo e a
velocidade de todos os elementos do universo num dado momento, fosse
capaz de explicar inteiramente o passado e mais, fosse capaz de prever
completamente o futuro.

Essa confianga na ciéncia (ciéncia, ai, entendida como o conheci-
mento do Homem sobre a Natureza) levou a necessidade de legitimar o
conhecimento como um todo pela aproximacao do paradigma cientifico
aos outros campos do conhecimento humano que também deveriam ser
tidos como cientificos. Dai o positivismo comtiano ter proposto a aplica-
cao do método cientifico ao conhecimento social, criando as ciéncias so-
ciais sobre as mesmas bases epistemologicas da biologia, da fisica e da
matematica. Portanto, questdes como o livre-arbitrio, a responsabilidade
moral e a liberdade foram, subitamente, catapultadas para um céu bas-
tardo de uma filosofia deslegitimada, sob o manto da “metafisica” — pa-
lavrinha magica que significava, grosso modo, isso ndo & um conheci-
mento verificavel. Portanto, ndo é um conhecimento valido.

Para surpresa de todos, no entanto, a Fisica e a Matematica comeca-
ram a destruir um determinismo que estava funcionando muito bem — do
ponto de vista ideoldgico e politico — nas ciéncias sociais. A matematica
comecgou a desenvolver suas geometrias nao-euclidianas, a teoria do caos
e representagdes nas quais, a depender dos pressupostos aceitos pelo ob-
servador, dois e dois ndo necessariamente seriam quatro. Foram desenvol-
vidos calculos que representavam realidades inimaginaveis, como univer-
sos em que o caminho mais curto entre dois pontos ndo era uma reta, e
onde dimensdes adicionais, além da quarta e da quinta, eram matematica-
mente plausiveis, embora absolutamente inverificaveis na pratica.

Interessa-nos mais de perto o chamado “principio da incerteza de
Heisenberg”. Por esse principio, nunca se pode conhecer simultaneamen-
te a velocidade e a posi¢do de uma particula subatdémica. Vale dizer, se
calcularmos a posi¢cao de um elétron, ndo conseguiremos determinar sua
velocidade. Se calcularmos sua velocidade, nao saberemos com certeza
onde ele estd num dado momento. Estava decretada a sentenga de morte
do demdnio de Laplace.

E claro, portanto, que quando se fala em “determinismo”, hoje, no
mundo das ciéncias naturais, refere-se a alguma coisa muito diferente do
determinismo de que se tratava nos séculos XVIIlI e XIX, bem como no
inicio do século XX. Esse neodeterminismo é tao peculiar que o0 mesmo

(5) LAPLACE, Simon Pierre (1749-1827), astrdbnomo e matematico francés, autor de obras fa-
mosas como “Traité de Mécanique Celeste”, “Exposition du Systéme du Monde” e “Theorie
Analytique des Probabilités”.



74 Revista de Direito Sanitario, vol. 5, n. 1, margo de 2004

Hawking chegou a afirmar : “ndo podemos nem sequer supor que a parti-
cula possua uma velocidade e uma posi¢cdo conhecidas por Deus mas
ocultas para noés. Tais teorias de ‘variaveis ocultas’ prevéem resultados
que destoam da observagao. Mesmo Deus esta limitado pelo principio da
incerteza e ndo pode conhecer a posi¢cao e a velocidade; ele s6 pode co-
nhecer a fungdo de onda”®.

E hora, pois, de arrancar o determinismo social do direito penal.

4. A REFORMA PSIQUIATRICA

No processo dialético de convivéncia com a loucura, a prépria cién-
cia foi se dando conta da insuficiéncia da abordagem tradicional, vale di-
zer: a entrega do louco ao ambiente manicomial apenas o cronifica. O que
se viu e se vé, na pratica, é o agravamento da condigao psicética e a perda
da possibilidade de retorno social ao louco que penetra nesse sistema.

Experiéncias ocorridas ao redor do mundo foram prenunciando uma
abordagem menos formal e mais interdisciplinar a questdao da loucura.
Experiéncias como a de comunidades terapéuticas, na Inglaterra, e a psi-
quiatria preventivo-comunitaria, nos Estados Unidos, tém essa dire¢do. Duas
experiéncias sao muito citadas como fundamentadoras da experiéncia de
reforma psiquiatrica vivida no Brasil: a antipsiquiatria e a psiquiatria de-
mocratica formulada com base nas experiéncias de Franco Basaglia.

Diriamos, para ser sintético, e abordar aquilo que nos interessa, que
a reforma psiquiatrica — como hoje é vista no ambito do direito sanitario,
implica ter a nogéo de cidadania como idéia central na abordagem do paci-
ente em busca da saude mental, e passa por alguns parametros, que pode-
riam ser enumerados assim: a) abordagem interdisciplinar da sautde men-
tal, sem prevaléncia de um profissional sobre o outro; b) negativa do cara-
ter terapéutico do internamento; c) respeito pleno da especificidade do pa-
ciente, e da natureza plenamente humana da sua psicose; d) discussdo do
conceito de “cura”, ndo mais como “devolugéao” ao paciente de uma “sani-
dade perdida”, mas como trabalho permanente de constru¢do de um “sujei-
to” (eu) ali onde parece existir apenas um “objeto” de intervengéao terapéu-
tica (isso); e) a denuncia das estruturas tradicionais como estruturas de
repressao e exclusao; f) a nao-neutralidade da ciéncia; g) o reconhecimen-
to da inter-relacéo estreita entre as estruturas psiquiatricas tradicionais e o
aparato juridico-policial.

5. LOUCURA E DIREITO. QUESTOES GERAIS

Salta aos olhos que logo no primeiro artigo a Constituicdo Federal
eleja a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Fe-

(6) Id. ibid., p. 107.
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derativa do Brasil. Esse conceito — dignidade da pessoa humana — é
profundamente caro as sociedades cristds ocidentais contemporaneas.
Lastreada na concepc¢ao kantiana da pessoa como fim, e nunca como
meio, a cultura ocidental resgatou o conceito, notadamente ap6s a Se-
gunda Guerra e seus horrores, diante da constatagdo de que o formalismo
do positivismo juridico seria insuficiente para impedi-los.

Mesmo as nogdes tradicionais de dignidade da pessoa humana e de
cidadania (garantida na sua integridade pelo art. 52 da Constituigdo Fede-
ral), entretanto, revelam-se problematicas quando se tenta aplica-las aque-
les tidos como loucos, como psicoticos, no plano da visao tradicional sobre
a loucura. Ao tratar da questdo da dignidade, os autores sempre buscam
sua raiz na autonomia, na sua capacidade de raciocinar e determinar-se de
acordo com seu entendimento, sua livre vontade, sem ser compelido por
forcas externas. Nada se discute sobre a pessoa humana que tem sua ca-
pacidade de entendimento ou de determinagao tolhida por forgas internas!”.

A nocao de autonomia também é amplamente discutida entre os
autores que tratam da reforma psiquiatrica. Para eles, a questao da auto-
nomia € muito mais quantitativa do que qualitativa — a antitese autono-
mia-dependéncia marca a propria vida humana. Somos tdo mais auténo-
mos na medida em que conseguimos ampliar o numero de coisas/rela-
¢bes de que somos dependentes. Somos tdo menos autdnomos quanto
menor o numero dessas coisas/relagbes de que dependemos. Esse &,
inclusive, o sentido moderno do tratamento das disfun¢des mentais.

Nesse sentido, o conceito constitucional de respeito ao pluralismo
politico (art. 12, V) deve ser aproveitado para garantir-se que o respeito a
cidadania e a dignidade aconteca essencialmente no plano do respeito
aos multiplos modos pelos quais a razao e a desrazao se manifesta. Deve-
se ter consciéncia de que a cidadania nao deve ser uma camisa-de-forga
juridica, um modelo rigido no qual se tentara enfiar violentamente aquele
qgue nela ndo cabe. Deve, isso sim, ser um conceito fluido, capaz de ajus-
tar-se a infinita multiplicidade do jeito humano de ser. Isso implica um
alargamento do proéprio conceito de pluralismo politico, para entendé-lo
como a necessidade de respeito a pluralidade humana.

Assim, sera preciso construir uma nogéo de cidadania que nao seja
externa ao proprio psicético, que nao o exclua a priori por estar além ou

(7) FONTES JR., em trabalho inédito, trata da dignidade da pessoa humana de forma magistral,
aponta as limitacdes praticas dessa nogéo, dizendo: “A doutrina ndo tem o menor receio de
confessar que o termo Ihe escapa e que as formulag¢des gerais sao insatisfatorias, que a digni-
dade é uma nogédo com corpo semantico relativamente impreciso, alertando para o fato de que
o problema é muito mais grave do que aparenta; em verdade, a dignidade da pessoa vem sendo
invocada para defenderem-se solugdes radicalmente contrarias sobre questbes fundamentais
como a admissibilidade do aborto e da eutanasia”. (FONTES JR., Jodo Bosco Araujo. “Liberda-
des fundamentais e seguranga publica: do direito a imagem ao direito a intimidade: a garantia
constitucional do efetivo estado de inocéncia”. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2002, p. 23).
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aquém da sua propria capacidade enquanto ser humano pleno e diferen-
te, como de resto somos todos. Uma noc¢ao de cidadania que nao parta de
“desempenhos eleitos pelos profissionais como desejaveis segundo a sua
propria concepg¢ao de autonomia, e ndao aquilo que o sujeito vivencia como
a maneira como a doenca se articula em sua vida”®.

Nao se pode negar, portanto, que pensar a questao da insanidade,
na sua interface com a cidadania, €&, de certa forma, repensar a propria
questdo dos conceitos de cidadania, dignidade da pessoa humana e
pluralismo politico. A incapacidade do louco de “cumprir e respeitar o con-
trato social” tem-no transformado simplesmente em alguém mais além
da proépria protecao que esse contrato estabelece. Evidencia-se o poder
limitado de pressupostos filosoficos que lastreiem a dignidade na razéo.

Essa limitagao evidencia-se especialmente no tratamento constitu-
cional ao criminoso. “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”, diz a Constituicdo, no seu art. 5% inciso
LIV. Mas, garantir o devido processo legal a quem o proprio direito reco-
nhece ndo entender seus termos néo passa de uma ficgdo. A mesma Cons-
tituicdo estabelece, no mesmo artigo (inciso LVIl), que ninguém sera con-
siderado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenaté-
ria. Ora, o pressuposto para que alguém seja apenado é que ele seja
considerado culpado por sentenca penal condenatéria. A pena nao deve,
ademais, passar da pessoa do condenado (inciso XLV do mesmo artigo),
0 que estabelece uma dupla garantia: A responsabilidade estritamente
subjetiva (lastreada na culpa em sentido lato, quer dizer, no dolo e na culpa
em sentido estrito) e a pessoalidade da sanc¢ao.

Estabelecer, portanto, a constitucionalidade de um direito penal dirigido
ao inimputavel, e baseado na periculosidade social (juizo para o futuro) e
nao na culpabilidade (juizo para o passado) é muito complicado, do ponto de
vista da afinagdo com a Constituigdo vigente. Submeté-lo a processo penal
para aplicar-lhe uma medida de seguranga €&, em igual medida, complicadis-
simo. Onde encontrar a culpa de quem é legalmente irresponsavel? Como
garantir o devido processo penal a quem nao pode sequer entender seus
termos? Como garantir a pessoalidade (a pena ndo deve passar da pessoa
do condenado) se o louco deve ser absolvido e depois apenado?

Para que fosse constitucional julgar alguém apés reconhecé-lo men-
talmente enfermo a ponto de n&o ter nogdo do que faz, ou de nao poder
conduzir-se de acordo com essa nog¢ao, sob o fundamento da periculosi-
dade social, seria preciso que a Constituicdo determinasse que “ninguém
sera considerado culpado ou perigoso socialmente até o transito em jul-
gado de sentenca penal condenatéria ou de sentenga penal absolutéria
que reconhecga tal periculosidade, nos termos da lei”.

(8) TENORIO, Fernando. “A psicanalise e a clinica da reforma psiquiatrica”. Rio de Janeiro:
Marca D’agua Livraria e Ed., 2001, p. 65.
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E claro que um texto assim soaria profano aos ouvidos de qualquer
constitucionalista, pelo grau de inseguranca juridica que ele geraria. Mas o
texto vem sendo aplicado dessa exata forma para aqueles tidos como “lou-
cos perigosos” pela Justica, sem que nenhum constitucionalista jamais se
desse conta, ou sem que nenhum penalista jamais questionasse os funda-
mentos constitucionais de uma “absolvigdo imprépria”® — absolvigdo com
imposigdo de medida de seguranga — no ambito do direito penal.

6. PRINCIPIOS DO DIREITO SANITARIO

E preciso falar um pouco dos principios atinentes ao direito sanita-
rio, incluidos os principios atinentes ao Sistema Unico de Saude: é ali que
se vé a contradicdo mais evidente entre a medida de seguranga penal e 0
discurso ideologico que a lastreia considerando-a como se ela tivesse
uma natureza sanitaria: os estabelecimentos onde se cumprem as medi-
das de seguranga sdo considerados como estabelecimentos hospitalares
(art. 99 do Cédigo Penal). Mas, embora sejam considerados como esta-
belecimentos hospitalares publicos, ndo integram o Sistema Unico de
Saude, mas o sistema penitenciario. Isso significa que ndo sao regidos
pelos principios do SUS (Constituicado, art. 196 e seguintes, Leis ns. 8.080
e 8.142/90), mas pelos principios da execug¢ao penal (Lei n. 7.210/84).

Nao é facil entender como um penalista e um constitucionalista pode-
riam harmonizar essa contradi¢céo principioldégica. Afinal, hospital publico
e instituicdo penitenciaria sao instituicdes regidas por principios absurda-
mente diversos e incongruentes entre si. Portanto, ndo ha como defender
que a medida de seguranga tem natureza sanitaria e ndo punitiva sem
evidenciar a contradicdao de um “hospital” submetido ao sistema peniten-
ciario, e nao ao Sistema Unico de Saude.

E preciso, nesse passo, fazer uma digressdo sobre os principios do
SUS e da propria saude publica no Brasil, que regem a legislagao de refor-
ma psiquiatrica. Como foi dito, para entender o sistema sanitario brasileiro,
duas leis sdo fundamentais: as Leis ns. 8.080/90 e 8.142/90. Essas leis
estabelecem principios de direito sanitario, afinadissimos com a Constitui-
cao Federal, que poderiam ser enumerados, em apertadissima sintese,
assim: a saude é um direito do cidadao, oponivel ao Estado. Os servigos
de saude devem ter oferta universal e equitativa, considerando a situagao
concreta de grupos e individuos. A atencédo a saude sera sempre integral e
resolutiva, vale dizer, eficiente. As a¢gdes de saude devem ser intersetoriais,
e humanizado o atendimento a8 comunidade — que, alias, deve participar,
democraticamente, do conhecimento do processo saude/doencga e do pla-
nejamento dos servigos, decidindo e controlando o processo.

A estruturagdo do SUS obedece, também, a uma série de diretrizes,
igualmente tracadas pela Constituicdo e pelas Leis ns. 8.080/90 e 8.142/90.
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Citemo-las: descentralizagdo, com representagado de todos os niveis do Es-
tado e do Governo, hierarquizagédo, com estabelecimento de niveis de com-
plexidade na distribuicdo dos servigos e agdes, regionalizagado, para atingir
racionalmente toda a populagao, financiamento publico e controle social.

Lastreada nesses principios, encontramos a Lei n. 10.216/2001, que
trata exatamente da protecao e dos direitos das pessoas portadoras de trans-
tornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental. Note-
se, de logo, que a lei ndo excepciona do seu texto os portadores de transtor-
nos que tenham cometido crime, de modo que também esses sdo atingidos
por ela. Nao ha motivo para exclui-los da aplicagdo desse diploma, sem
promover uma discriminagdo que nao tem o menor suporte na Constituicdo
Federal. Ao contrario, o seu art. 12 determina que os direitos ali assegurados
aos portadores de transtornos mentais devem ser garantidos “sem qualquer
forma de discriminagao”, incluida ai a discriminagéo pelo fato da “passagem
ao ato”, vale dizer, do cometimento de fato previsto na lei como crime.

Ja esta evidente, no entanto, que esses principios e diretrizes tém
plena aplicagdo no tratamento dos portadores de transtornos mentais, te-
nham eles cometido fato capitulado como crime ou ndo. As questdes de
conflito entre tais principios e diretrizes com os principios do direito penal
e da execugao penal serdo tratadas em seguida.

7. A LEGISLAGCAO DE REFORMA PSIQUIATRICA E O SISTEMA PENAL

Os principios do SUS, suas diretrizes e os principios especificos pre-
vistos na lei de reforma psiquiatrica aplicam-se, integral e imediatamente,
aos manicémios judiciarios onde estdo internados os loucos que cometeram
fatos descritos na lei penal, bem como a relagdo entre 0 mundo juridico e
eles préprios. Esse assunto foi tratado, numa primeira abordagem, no Semi-
nario Nacional para a Reorientagdo dos Hospitais de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico, promogédo conjunta do Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da Justica e do Ministério da Saude, através da Secretaria de As-
sisténcia a Saude, area técnica de Saude Mental, ocorrido em setembro de
2002. Uma das conclusdes ali adotada e transcrita nos anais (publicados no
tomo “Legislagdo em Saude Mental”, do Ministério da Saude, texto integral
disponivel na Internet, no endere¢co www.ms.gov.br), é a de que “nos estados
onde existam manicémios judiciarios, as condigées minimas devem se ade-
quar as normas do SUS, com as mesmas regras para os hospitais psiquiatri-
cos publicos ou credenciados aos SUS, direcionadas no sentido da humani-
zagdo, desospitalizagdo e desinstitucionalizagéo, evoluindo para o regime
aberto” (Grupo de trabalho 03).

A outra questao essencial, que decorre da promulgagao dessa lei, é
a derrogacéao da lei de execugdes penais, no que respeita as medidas de
seguranga, ja que, como foi dito, seu teor aplica-se aos pacientes que
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cometeram ou nao fato descrito como crime na lei penal. Assim, normas
como a do seu art. 5% que determina que o paciente ha longo tempo
hospitalizado ou para o qual se caracterize situacdo de grave dependén-
cia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de su-
porte social, sera objeto de politica especifica de alta planejada e reabili-
tacao psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade sanita-
ria competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder Exe-
cutivo, assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario, deve
ser de pronto aplicada para os atuais internos de manicOmios judiciais.

Ha, portanto, conflito entre essa lei — posterior — e a lei de execugdes
penais — anterior. Citem-se, como exemplos, o art. 97, §§ 12 e 22, com seus
prazos minimos obrigatérios para a realizagcao e repeticdo de regimes (com
seus correlatos arts. 175 a 179 da lei de execugbes penais) — incompativeis
com o principio da utilidade terapéutica do internamento, previsto no art. 49,
§ 1°, da lei de reforma psiquiatrica, ou com o principio da desinternagcao
progressiva dos pacientes cronificados (art. 5° da lei de reforma psiquiatri-
ca). Além disso, os direitos minimos garantidos na lei de execugado penal
aquele que cumpre medida de seguranca (art. 99, paragrafo unico, da lei de
execugdes penais) confrontam-se com aqueles muito mais amplos assegu-
rados no art. 2° da lei de reforma psiquiatrica, e a classificacdo do hospital de
custédia e tratamento psiquiatrico como estabelecimento penal (Titulo 1V,
Capitulo VI da Lei de Execugdes Penais) esta em desacordo com os principi-
os do SUS, constitucionais e infraconstitucionais, como ja foi visto acima.

Sao logicamente incompativeis dispositivos do sistema penal que
determinam a presunc¢ao de periculosidade do louco e o seu tratamento
em funcado do tipo de delito que cometeu (se punido com deten¢ao ou
reclusdo), baseado em prazos fixos e rigidos, com as normas sanitarias
que determinam que o tratamento visara como finalidade permanente a
reinsergcao social do paciente em seu meio, e que o internamento so6 sera
indicado quando os recursos extra-hospitalares mostrarem-se insuficien-
tes (art. 4° e paragrafos da lei de reforma psiquiatrica).

De idéntica importancia, e igualmente de aplicagdo imediata, sdo os
artigos que estabelecem que a internagéo psiquiatrica somente sera reali-
zada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize os seus moti-
vos (art. 62 da lei de reforma psiquiatrica). Parece que teremos que repen-
sar o principio, atualmente aceito de forma pacifica, de que as medidas de
seguranga sao estabelecidas com base no apenamento do respectivo tipo
penal (reclusao corresponde a internamento, detengao corresponde a trata-
mento ambulatorial). Pela nova sistematica, internamento ou tratamento
ambulatorial decorrem de recomendac¢ao da equipe interdisciplinar que lida
com o paciente, e ndo de determinacéo judicial ou legal.

8. UMA PEQUENA DISCUSSAO SOBRE MEDIDA DE SEGURANCA

A medida de seguranga parece ser o ponto de equilibrio entre as esco-
las penais classica e positiva, uma conciliagdo pragmatica que n&o conse-
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gue lancar raizes profundas em nenhuma das duas escolas. De fato, dentro
dos conceitos filoséficos da escola classica, um homem nunca poderia ser
julgado por um crime que ele ndo quis ou néo tinha condigédo de compreen-
der, nem ser submetido a qualquer tipo de resposta penal em razdo de fatos
sobre os quais ele ndo teve responsabilidade, do ponto de vista subjetivo.
Todo o fundamento do direito de punir, para os defensores dessa escola,
estava arraigado na questao da responsabilidade subjetiva, sendo o livre-
arbitrio o fundamento de tal responsabilidade. A pena seria a retribuicdo para
aquele que, livremente, optou por descumprir a lei. Aquele que nao tem liber-
dade para fazer essa opg¢ao esta fora do direito penal, ndo se submetendo,
portanto, nem a sua jurisdigdo, nem as sangdes por ele prescritas. Para os
cultores da escola positiva de direito penal, estamos todos submetidos as for-
cas determinantes da natureza, portanto nenhum de nés goza de verdadeira
— sendo aparente — liberdade. Assim, o fundamento do direito de punir esta
na defesa social contra aquele que, por sua peculiar condigéo evolutiva, gené-
tica ou social, ameacga ao conjunto dos integrantes da sociedade que néo es-
tdo submetidos as mesmas forgcas deterministas criminégenas. Haveria, por-
tanto, essencialmente, identidade entre pena e medida de seguranga — toda
pena €&, no fundo, uma medida de seguranga®.

Fundou-se o bindmio pena-culpabilidade, medida de seguranga-pe-
riculosidade!'”, no qual a pena sempre leva em conta a periculosidade,
mas a medida de seguranca nao leva em consideragdo, sendo de forma
acidental, a culpabilidade.

Cabe discutir um pouco o conceito de medida de seguranga. Segundo
Ferrari, “a medida de seguranga constitui uma providéncia do poder politico
que impede que determinada pessoa, ao cometer um ilicito-tipico e se revelar
perigosa, venha a reiterar na infragdo, necessitando de tratamento adequado
para sua reintegragdo social”'?. Para Damasio de Jesus, “as penas e as
medidas de seguranga constituem as duas formas de sangédo penal. Enquan-
to a pena é retributivo-preventiva, tendendo atualmente a readaptar social-
mente o delinqliente, a medida de seguranga possui nhatureza essencialmente
preventiva, no sentido de evitar que um sujeito que praticou um crime e se
mostra perigoso venha a cometer novas infragbes penais” (13

(9) Para uma comparacgéo entre as escolas penais, ver SODRE, Moniz, op. cit. Frise-se que ndo
se trata de uma comparagdo imparcial, porque o autor & um positivista penal ardoroso.

(10) BITENCOURT, Cezar Roberto. “Manual de direito penal: parte geral”, 42 ed., Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 665.

(11) Veja-se o quanto a periculosidade entra na fixagao da pena dos imputaveis, examinando-
se, entre outros, os dispositivos do art. 44, lll e art. 83, paragrafo Unico, do Cbédigo Penal.

(12) FERRARI, Eduardo Reale. “Medidas de seguranca e direito penal no Estado democratico
de direito”. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 15.

(13) JESUS, Damasio E. de. “Direito penal: parte geral”, 112 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1986,
v. 1, p. 473. O autor prossegue, ressaltando: “As medidas de seguranca diferem das penas nos
seguintes pontos: a) as penas tém natureza retributivo-preventiva. As medidas de seguranga
sdo preventivas; b) as penas s&do proporcionais a gravidade da infragdo; a proporcionalidade
das medidas de seguranga fundamenta-se na periculosidade do sujeito; c) as penas ligam-se
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E quem é o perigoso? Para a doutrina, periculosidade é a “poténcia, a
capacidade, a aptidao ou a idoneidade que um homem tem para converter-
se em causa de agdes danosas”. Ora, como em tese qualquer pessoa
viva tem a poténcia, a capacidade e a aptiddo ou idoneidade para conver-
ter-se em causa de agdes danosas, nao faltaram autores para apontar a
imprecisao de tal conceito'®, tendo o direito penal brasileiro adotado o prin-
cipio da presungao de periculosidade para o inimputavel que praticar fato
tipico e antijuridico. Mas mesmo essa presungao é por demais problemati-
ca — como avaliar os elementos subjetivos do tipo, ou mesmo da
antijuridicidade, quanto a alguém que é considerado legalmente inimputavel?

Estdo estabelecidos, portanto, os principais conflitos em termos de
definicdo doutrinaria das medidas de seguranga: Alguns autores, como
Damasio, consideram-na como uma sang¢ao penal. Outros, como Ferrari,
véem nela apenas uma “medida politica” aplicavel para possibilitar um
“tratamento adequado” para a reinsergao social do sujeito que, ao come-
ter fato tipico, demonstre presumida periculosidade social.

9. MEDIDA DE SEGURANGA E REFORMA PSIQUIATRICA
— A IMPOSSIVEL CONCILIACAO

Podemos, pois, a essa altura, introduzir a questdo que esta sendo
gestada neste trabalho: a medida de seguranga & sangao penal ou trata-
mento terapéutico? Nao ha uma resposta clara a essa pergunta, nem no
plano filos6fico, nem no plano doutrinario, nem no plano legal, a essa
altura do desenvolvimento do nosso direito. Isso ndo nos tira a responsabi-
lidade de raciocinar sobre o tema.

Dizer que a medida de seguranca € um tratamento de natureza tera-
péutica, que visa ao restabelecimento e a reintegragao do louco, garantin-
do-se apenas circunstancialmente a seguranga da sociedade contra sua
periculosidade seria, por outro lado, afirmar que, em matéria de medida de
seguranga, estamos tratando de direito sanitario, e ndo de direito penal
stricto sensu. Essa é, portanto, uma terapia sui generis: aplicada e dosada
pelo juiz, numa instituicdo que apesar de ter “caracteristicas hospitalares”

ao sujeito pelo juizo de culpabilidade (reprovagédo social); as medidas de seguranga, pelo juizo
de periculosidade; d) as penas sao fixas; as medidas de seguranca sao indeterminadas, ces-
sando com o desaparecimento da periculosidade do sujeito; e) as penas sdo aplicaveis aos
inimputaveis e semi-responsaveis; as medidas de seguranca nado podem ser aplicadas aos
absolutamente imputaveis”.

(14) Soler, apud JESUS, Damasio E. de op. cit., p. 473.

(15) "Periculosidade € um juizo eminentemente subjetivo que, por infelicidade, ficou colocado
na lei como se fosse canone objetivo inflexivel. Ou seja, se o autor do delito for um inimputavel
ele automaticamente é considerado perigoso e recebera fatalmente uma medida de segurancga,
precisando ou ndo do tratamento e da contengdo” (FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto, op.
cit., p. 142).
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€ uma instituicdo do sistema carcerario. Trata-se, portanto, de uma medida
terapéutica que o proprio Sistema Unico de Saude — e a propria ciéncia,
como foi visto nos capitulos anteriores — esta repensando, e esta cami-
nhando para a conclusdo de que ela é, no mais das vezes, descabida e
inconveniente. Mais — da forma com que esta prevista no nosso direito
atualmente, ela seria um tratamento cuja alta ndo se da em razéo pura e
simples da recuperacgao do paciente, mas pela sua submissao a “pericia de
cessacao de periculosidade” periédica, submetida ao juiz, que passaria,
sem ser médico, a ter o “poder clinico” de considerar o “paciente” curado,
mesmo quando a propria ciéncia discute se € possivel falar em “cura da
loucura”. Seria, além do mais, um tratamento imposto no dmbito de um
processo penal, por um juiz com competéncia penal, mas sob um discurso
sanitarista. Ha, portanto, um completo descompasso entre aquilo que se
considera como medida de seguranca no direito penal, e aquilo que hoje se
considera como medida terapéutica para pacientes com transtornos men-
tais, na ciéncia e no proéprio direito sanitario, como foi visto.

No atual estagio do direito brasileiro, ndo se pode defender que inter-
nar alguém coativamente (ou mesmo submeté-lo a um tratamento ambula-
torial coativo), por ordem judicial de um juiz criminal, com base numa pre-
suncgao de periculosidade (decorrente da pratica de um ato criminal por al-
guém que foi reconhecido pelo direito como portador de transtorno mental
incapacitante das faculdades cognitivas ou volitivas) seja considerado cienti-
ficamente como medida terapéutica. Tampouco se pode admitir que, no am-
bito do direito sanitario, se possa reconhecer a validade desse procedimento
como clinicamente eficaz. A reforma psiquiatrica — e sua proje¢do no mundo
juridico — descaracterizaram absolutamente a abordagem coativa, manicomial,
unidisciplinar, repressora, como uma abordagem clinicamente eficaz. Portan-
to, o jurista que estiver empregando a medida de segurancga lastreado na con-
vicgao de que esta utilizando uma medida terapéutica de cunho sanitario esta
se enganando. Em tempos de movimento antimanicomial, s6 um louco defen-
deria a internagcao compulséria como terapia bastante e suficiente para a rein-
tegracdo do inimputavel. Nao ha como ocultar, portanto, que essa medida ndo
se da em beneficio do portador de transtornos mentais, mas que se da tao-
somente em favor da sociedade que se considera agredida e ameacgada
pelo inimputavel que cometeu um fato descrito pela lei como tipico.

Essa argumentacao, ademais, pode ser derrubada com uma obser-
vagdo muito simples: a lei de execugbes penais coloca os hospitais de
custddia e tratamento psiquiatrico dentro do seu Titulo 1V, que trata exata-
mente dos estabelecimentos penais. Vale dizer: juridicamente os HCTP's
sao estabelecimentos penais, e ndo estabelecimentos de saude. Sdo es-
pacos cuja regulamentagcdo se da por remissdo!'® ao art. 88 da lei de
execugdes penais, ou seja, onde “o condenado sera alojado em cela indi-

(16) A remissao esta no art. 99, paragrafo unico, da lei de execugdes penais.



Revista de Direito Sanitario, vol. 5, n. 1, margo de 2004 83

vidual, que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério”. Um estabe-
lecimento penal € um lugar para onde se vai primordialmente cumprir
pena, e somente num plano secundario obter terapia.

Por outro lado, dizer claramente que a medida de seguranga € uma
sancgao penal teria um poder de expor as contradicdes de um sistema
penal construido com base em pressupostos filos6ficos e constitucionais
liberais e classicos, mas que admite a responsabilizagdo penal objetiva
daquele que, por ser louco, reconhecidamente ndo pode conhecer o cara-
ter ilicito do fato, ou comportar-se na conformidade desse entendimento.

Pela inércia que acomete a pratica judicial, aprendemos e ensina-
mos, na formacao juridica, a “curiosidade” de que o nosso direito conhece
uma “sentencga absolutdria atipica”, que determina que ndo ha como con-
siderar o réu culpado (por ndo reconhecer-lhe sanidade) absolvendo-o,
mas aplicando-lhe uma sanc¢ao penal. Qual o fundamento disso? O Unico
fundamento seria imaginar que a medida de segurang¢a nao é uma sangao
penal, mas coisa diversa. Caso contrario, esbarrar-se-ia numa inconstitu-
cionalidade. Mas que coisa diversa seria essa, nao se sabe.

Todas essas questdes mostram como é complicado considerar a me-
dida de seguranga como uma sanc¢éo de natureza penal, no atual estagio
do ordenamento. Demonstram, também, como é complicado considera-la
simplesmente como uma medida sanitaria. A rigor, o reconhecimento de
que alguém, em razédo de transtornos mentais, ndo € responsavel pelos
seus atos deveria implicar a extingdo imediata da jurisdicdo penal sobre
ele. Caso contrario, alguém que né&o é considerado culpado, e que é absol-
vido, é submetido a uma sang¢ao penal, por um juiz penal, com base ape-
nas numa conveniéncia social. Com o avanco filoséfico, clinico e juridico
representado pela reforma psiquiatrica, a propria natureza da medida de
seguranga deve ser repensada. Urge reconstruir o préprio conceito de res-
ponsabilidade penal, de responsabilidade juridica do louco, para torna-lo
mais consentaneo com a visao contemporanea sobre a loucura.

A devolugdo da voz e da cidadania ao sujeito com transtornos men-
tais vai implicar uma devolugao de responsabilidade. Para construir essa
responsabilizacéo, sera necessaria uma boa dose de pluralismo e de aber-
tura a outros saberes, mas acima de tudo um profundo questionamento
dos conceitos juridicos de responsabilidade civil e penal, e de um repen-
sar de estruturas arcaicas, como a medida de seguranga, incoerentes com
o ordenamento atual, mas aplicadas por inércia juridica. Nao se defende
a irresponsabilidade, mas a constru¢gdo de uma responsabilidade plarima,
sabia e consentanea com o modo peculiar de ser, de agir e de pensar
desses cidadaos, e que vise realmente a sua reintegragdao, quando ele
passar ao ato, vale dizer, quando agir de uma forma que venha a prejudica-
lo ou a prejudicar injustamente a um terceiro. Somente um dialogo multi-
lateral, interdisciplinar e democratico — que inclua, ademais a participa-
c¢do desses cidaddos com necessidades especiais — pode nos apontar
um caminho para a construgcdo de uma cidadania que se ajuste ao modo
especial de ser. O caminho & longo.
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Repensar a abordagem juridica a questdo da loucura, em matéria
criminal, implica repensar os proprios alicerces filoséficos do direito penal:
os fundamentos e a fungao social do direito de punir. A potencialidade de
prejudicar a outrem, e em particular de cometer crime, € da esséncia da
pessoa humana, “louca” ou “sa”. Perigosos somos todos, em tese — embo-
ra ndo se possa negar que haja uma possibilidade de prever que o ser
humano, submetido a determinadas condi¢gbes, tem uma maior probabili-
dade de cometer crimes. Essa é uma ilagao probabilistica, no entanto. Nao
pode servir de base filoséfica para a construgdo de todo um sistema re-
pressivo independentemente da nog¢do de culpa como fundamento da res-
ponsabilidade penal.

Teremos, portanto, de construir um sistema de responsabilizagéo
do louco que “passe ao ato” (vale dizer, que comete crimes) — que leve
em conta a necessaria integridade do sistema juridico. No momento ha
apenas o0 vacuo, no qual, por inércia, aplicamos o sistema das medidas
de seguranca sem pensar muito em sua coeréncia. Propomos a criagao
de um sistema de responsabilizagcéo coerente com os avanc¢os da reforma
psiquiatrica. Talvez seja necessario escapar dos limites do direito penal,
quica promover um amplo debate desse préprio campo do direito, refor-
mulando-o.
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