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2. OBJETO
2.1. Tema

Medidas de seguranca.
2.2. Delimitacio do tema

Analise da contradicdo entre as bases tedricas de carater constitucional que informam
o Direito Penal brasileiro e a fundamentagdo tedérica do instituto da medida de seguranga, em
referéncia a critica desse instituto e da nogao de periculosidade, nos contextos da histdrica relagao

entre Direito e Psiquiatria, e da sistematica violacdo de direitos da populagdo de pessoas

portadoras de transtornos mentais em conflito com a lei.



2.3. Formulac¢ao do Problema

A fundamentacdo tedrica historicamente construida para o instituto juridico da
medida de segurancga estd em concordancia com as bases tedricas de carater constitucional do

Direito Penal no ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro?

2.4. Hipotese

A hipotese ¢ desenvolvida a partir da pesquisa preliminar acerca da problemadtica que
circunda o objeto de pesquisa. A bibliografia que aborda o tema ressalta que a medida de
seguranga, no ordenamento juridico patrio, tem suas raizes em um paradigma racista-higiénico-
disciplinar que, no século XIX, inaugurou um modelo da administragdo publica e controle social
pautados na ciéncia médica, voltados a prevencdo da sociedade contra individuos perigosos,
degenerados, indesejaveis, de modo a fundamentar praticas materiais de eliminacdo desse
determinado setor da populacdo, por um aparato estatal policialesco e um controle social de
caracteristicas terapéuticas, hospitalares (BRANCO, 2018, p. 225-226).

Do conjunto das criticas ao instituto da medida de seguranca se extrai a
problematizagdo que deve ser enfrentada na pesquisa que se propde realizar. O marco teodrico
adotado, que serd desenvolvido adiante, se volta ao reconhecimento do Estado Democratico de
Direito como meio de controle da desigualdade na distribui¢ao do poder politico na sociedade e,
nesse contexto, a concepgao do Direito Penal como instrumento de limitagdo da seletividade do
poder punitivo, de modo que se tem, no ambito de sua base teorica, a possibilidade de confronto
entre as inconsisténcias daquele paradigma — de cunho etiologico, correspondente a criticada
Criminologia Positivista — com a construgao teérica de teor constitucional e normativo observada
nas teorias do delito e da culpabilidade.

Constitui-se, portanto, a hipotese de que o instituto juridico da Medida de Seguranca
ndo apresenta uma fundamentacdo que se encontre em concordincia com as bases tedricas do

Direito Penal brasileiro no ambito do Estado Democratico de Direito.



2.5. Pressupostos conceituais

Constituem pressupostos da hipotese as no¢des de Estado Democrdatico de Direito e
as bases teoricas do Direito Penal, estando inserida, nesta, o instituto da medida de seguranga.

Os conceitos em questdo serdo definidos na fundamentagao teérica do projeto.

3. JUSTIFICATIVA

A pesquisa se justifica por oferecer uma resposta, no campo tedrico do Direito Penal,
aos problemas que sdo constatados a partir do conjunto das criticas direcionadas ao instituto
juridico da medida de seguranca. A permanéncia desse instituto no ordenamento juridico patrio,
apesar de décadas de critica social acumulada, aliada a persisténcia da problematica das
internacdes em hospitais de custodia, revela a atualidade do tema, que deve permanecer sendo
objeto de investigacdes e pesquisas académicas.

Conforme serd possivel observar na fundamentacdo tedrica do presente projeto,
diversas sdo as pesquisas que questionam a execucao das medidas de seguranga no Brasil, e
muitas apontam ofensas a principios constitucionais, e indicam uma possivel incompatibilidade
do instituto da medida de seguranca com uma gama de direitos basicos que qualquer pessoa sob a
custodia do Estado deveria usufruir, garantidos pello Direito Penal.

Nesse ambito, ¢ notavel que as criticas direcionadas ao instituto juridico em questao
dizem respeito, em larga escala, aos vicios constatdveis a partir da pratica forense, e as
impropriedades verificadas no contexto da aplicagdo da sancdo penal consubstanciada na
internagdo em hospital de custdodia. No entanto, apesar da extrema pertinéncia do conjunto
critico, percebe-se que ndo houve grandes incursdes no riquissimo campo tedrico do Direito
Penal, que resta a ser explorado de forma mais aprofundada.

Assim, o exame das bases tedricas das formulas juridicas em questdo se apresenta
como necessario e relevante, por possibilitar que seja oferecida uma resposta interna — ou seja,
um posicionamento advindo da propria sistematica do ordenamento juridico-penal, informado
pelo contexto constitucional — aos graves problemas que sdo, geralmente, abordados no campo da

andlise socioldgica e da critica sociojuridica.



E essencial, diante desse expansivo cenario de problematizago, a construgdo de uma
resposta juridico-cientifica, encontrada a partir da compreensdo de que o Direito Penal atende aos
preceitos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, e assim o faz através das teorias que
o fundamentam. Importa, entdo, sistematizar uma resposta juridico-institucional que va além da
constatacdo dos problemas observados na pratica forense, e que se revele mais profunda do que a
exigéncia de modificacdes legislativas em fungdo de tais problemas.

A questdo, aqui, ndo se resume em tratar da pratica empirica da aplicagao da medida
de seguranca, e nao se restringe, ainda, a analise da historicidade tedrica desse instituto; a questao
principal ¢ analisar os preceitos fundantes do ordenamento juridico-penal em vigor no Brasil, e
determinar, a partir dessa teorizagdo, a inadequagao do instituto juridico da medida de seguranca,
no contexto de vinculagao constitucional do Direito Penal.

Com efeito, a localizagao dos trabalhos a serem realizados aponta a pertinéncia que a
pesquisa assumird, direcionada ao estimulo para a reflexdo por parte dos atores sociais das areas
relativas a tematica proposta. Contribuird, portanto, para a discussdo de pontos-chave referentes
ao modo pelo qual o Estado e, especificamente, as Instituigdes do Sistema de Justi¢a Penal, lidam
com a questdo das pessoas portadoras de doenca mental em conflito com a lei.

Além da relevancia da pesquisa para a compreensdo tedrica da medida de seguranga e
do Direito Penal de forma geral, a proposta se demonstra pertinente para o Programa de Pos-
Graduacao em Direito e Instituicdes do Sistema Justica, da Universidade Federal do Maranhao,
eis que sua execugdo, aliada as publicacdes que deverdo ser realizadas e a elaboracdo da
dissertacdo, possibilitard uma troca enriquecedora de conhecimentos, no dmbito da comunidade
juridico-académica maranhense.

A dissertagdo se demonstrara apta a fomentar debates sobre a tematica, nas diferentes
areas de atuagdo institucional, fornecendo ferramentas para se pensar acerca dos problemas que
circundam a medida de seguranca no Brasil. A andlise a ser realizada constituird mais um passo
na longa caminhada dos estudos sobre o instituto em questdo, e serd relevante ao acrescentar um
posicionamento ao conjunto de producdes cientificas sobre o tema, para que se alcance a efetiva
superagdo da problematica, enfrentada, neste presente momento, no campo teodrico do

ordenamento juridico patrio.



4. OBJETIVOS

4.1. Objetivo geral

O objetivo geral consiste em demonstrar que o instituto juridico da Medida de
Seguranga ndo estd em concordancia com as bases teoricas do Direito Penal, no contexto da

ordem juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito brasileiro.

4.2. Objetivos especificos

Discorrer, sob a perspectiva sociojuridica-critica, acerca da construgdo histérica do
instituto da medida de seguranca, e sintetizar a problematica evidenciada pelas suas bases
teodricas, referentes a no¢ao de periculosidade, de modo a se destacar o problema da pesquisa.

Discorrer, em pesquisa juridico-compreensiva, sobre a relagdo entre Direito Penal,
Constituigdo e Democracia, pela qual o Direito Penal ¢ compreendido como instrumento de
controle social e de limitagcao do poder punitivo.

Discorrer, em pesquisa juridico-descritiva e no campo da dogmatica juridica, sobre as
bases teoricas, referentes a teoria do delito e da culpabilidade, bem como sobre a configuragio
das normas que tratam do tema, de modo a aprofundar o marco tedrico e contextualizar a
hipdtese, que trata da resposta que a Ciéncia Juridica pode oferecer aos problemas expostos.

Analisar as contradi¢des presentes entre os fundamentos tedricos da medida de
seguranga e a sistematica do Direito Penal, aplicando a hipdtese como resposta ao problema, com
o exame do instituto juridico, das incoeréncias normativas que o circundam, e da
incompatibilidade da nogao de periculosidade com os fundamentos teoricos do Direito Penal no

contexto do Estado Democratico de Direito.



5. FUNDAMENTACAO TEORICA

A fundamentacio teodrica, no que se refere a ado¢do de um marco teodrico', segue as
diretrizes da obra de Bobbio, que trata ndo apenas da configuracdo interna do ordenamento
juridico, mas também, com muita precisdo, aborda, de forma racional, a relacdo entre Estado,
Direito e Sociedade.

Sobre a relacdo entre Estado e sociedade, Bobbio (2007, p. 33-37) trabalha com a
categoria de sociedade civil, levando em consideracdo a grande dicotomia tedrica presente na
politica entre as nogdes de sociedade civil e Estado. Sua andlise se desenvolve a partir de ideias e
concepgdes do jusnaturalismo, da filosofia hegeliana, e da teoria marxista. Se observa que a
nocao de sociedade civil advém, em seu sentido oitocentista e hodierno, de sua contraposicao e
integragdo com a esfera do Estado.

A sociedade civil, compreendida nessa dicotomia, pode ser vista como o &mbito no
qual surgem e se desenvolvem os conflitos que as instituicdes estatais t€ém de resolver, e como a
fonte tanto de deslegitimagdo, quanto de relegitimacdo do poder politico®. Assim, “sociedade e
Estado atuam como dois momentos necessarios, separados mas contiguos, distintos mas
interdependentes, do sistema social em sua complexidade e em sua articulagdo interna”
(BOBBIO, 2007, p. 52).

A relacdo entre sociedade civil e Estado dd contexto a aproximacdo tedrica entre

poder politico e Direito’, tendo em vista a experiéncia normativa que se did no bojo dessa

1 “Marco tedrico ¢ uma afirmacéo especifica de determinado tedrico, ndo de sua obra. E ele ¢ importante por qué?
Porque essa teoria ¢ que vai dirigir o olhar do pesquisador, ou seja, o objeto da pesquisa serd analisadoe interpretado
segundo esse marco previamente definido. O projeto, todos os procedimentos, a metodologia, o problema sdo
constituidos a partir dessa escolha. [...] Refere-se, assim, ao fundamento tedrico de toda producdo do autor ou de
uma de suas obras. O marco teoérico seria esse fundamento que respalda toda essa argumentacao e lhe dé sentido ou,
inclusive, uma de suas afirmagdes que seja incisiva e que reporte a algo que sustente uma idéia que tenha sido tedrica
ou empiricamente constatada” (GUSTIN e DIAS, 2010, p. 35).

2 E nessa perspectiva que Bobbio (2007, p. 51) observa tal dicotomia: “a contraposicio entre sociedade civil e
Estado continua a ser de uso corrente, sinal de que reflete uma situagdo real. Embora prescindindo da consideragdo
de que os dois processos — do Estado que se faz sociedade e da sociedade que se faz Estado — sdo contraditérios,
pois a conclusdo do primeiro conduziria ao Estado sem sociedade, isto ¢, ao Estado totalitario, e a conclusdo do
segundo a sociedade sem Estado, isto ¢, a extingdo do Estado, o fato é que eles estdo longe de se concluir e,
exatamente por conviverem nao obstante a sua contraditoriedade, ndo sao suscetiveis de conclusao”.

3 O poder intervém na criagdo e aplicagdo das normas, e na produgdo de efeitos juridicos, e direitos fundamentais sdo
responsaveis por limitar o poder, autorizando-o e regulando-o; o poder exige o direito para se tornar legitimo, € o
direito exige o poder para ser efetivo; desse modo, afirma-se que norma juridica e poder compdem duas faces da



confluéncia de categorias. Bobbio (1997, p. 13) afirma que “direito e poder sdo as duas faces de
uma mesma moeda: s6 o poder pode criar direito e s6 o direito pode limitar o poder”, de modo
que se tem, na teoria de base, a importancia do Estado de direito para o exercicio do poder
politico na sociedade.

A concepgdo de poder, importa destacar, se refere a capacidade de um individuo
determinar o comportamento de outrem; o poder politico, entdo, se refere ao meio pelo qual se
exerce o poder: pela exclusividade da possibilidade de uso da for¢a. Com apoio nas visdes
weberiana e marxista, tem-se que a exclusividade ¢ vinculada a um grupo em face da totalidade
dos grupos do contexto social, por decorréncia de um processo que se desenvolve em toda
sociedade organizada: a monopoliza¢do da posse e do uso dos meios de exercicio da forga, da
coacao fisica, da guerra, alinhada a incriminagdo e punicao dos atos de violéncia daqueles ndo
incluidos no monopoélio (BOBBIO et al, 1998, p. 955-957).

Além da exclusividade do poder politico, este apresenta também as caracteristicas da
universalidade, podendo ser exercido em face de toda a coletividade, e da inclusividade, pela qual
o poder politico apresenta a possibilidade de intervir, de modo imperativo, em qualquer atividade
dos grupos sociais, podendo submeter, inclusive as outras classes de poder, tanto no ambito do
poder econdmico, controlando os meios de sobrevivéncia dos individuos, quanto no ambito do
poder ideoldgico, intervindo na produgao intelectual de ideias (BOBBIO et al, 1998, p. 955-957).

A partir desses conceitos, se possibilita o desenvolvimento da nocdo de Estado
Democratico de Direito que opera como pressuposto da pesquisa. Sobre o tema, Bobbio (1997, p.
149) verifica que o Estado de direito e a democracia sdo categorias que, embora intimamente
ligadas, ndo se pressupdem, sendo trabalhados de forma separada, para a delimitacdo de suas
caracteristicas essenciais. O Estado de direito diz respeito ao modo de governar, e a democracia,
trata da melhor forma de governo, ou seja, de quais e quantos sao os governantes.

O Estado de Direito ¢ entendido como aquele em que os poderes publicos sdao

regulamentados por normas gerais, € sdo limitados nos termos da lei, em conformidade com a

mesma moeda. A questdo, abordada sob o ponto de vista do positivismo juridico e da doutrina do Estado de direito,
revela, em termos mais aprofundados, a razdo existente entre essas duas categorias: o poder do qual depende o
Direito se consubstancia na soberania, e o direito do qual depende o poder se consubstancia na norma fundamental
(BOBBIO, 2000, p. 239 e 250).
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doutrina da superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens®*, distinguindo-se o
modo de governo das regras pré-constituidas daquele no qual impera a arbitrariedade das
decisdes tomadas pelo governante (BOBBIO, 1997, p. 18).

A preferéncia tedrica pelo governo da lei trata do exercicio do poder mediante normas
gerais e abstratas, caracteristicas estas que sdo intrinsecas a nog¢ao de lei, de modo a se garantir,
efetivamente, valores fundamentais e ideais de igualdade, seguranga, e liberdade. A fungdo
igualizadora da lei, referente a generalidade formal da norma, que tem por destinatario ndo
apenas um individuo, mas uma classe de individuos, sem distinguir privilégio ou discriminagao.
A abstratividade formal da lei, de outro lado, aponta sua fun¢do de seguranga, dada a
previsibilidade e a calculabilidade das consequéncias das agdes tipicas.

Além disso, a complexa relagdo da lei com o ideal de liberdade diz respeito ao ponto
de referéncia ideologico pelo qual se aborda o conteido do conceito de lei, para além das
caracteristicas externas que tratam da identificagdo da forma da lei — como norma geral e
abstrata. Assim, para examinar essa relagdo, tem-se a possibilidade de referéncias as ideias
contratualistas de submissdo geral a vontade publica, que garante a liberdade positiva dos
individuos em contraponto com a submissdo a vontades particulares, ¢ as ideias liberais, de
protecdo da liberdade negativa, decorrente da limitacdo do comportamento dos individuos no
sentido de conferir protegdo as suas condutas licitas contra eventuais interferéncias de outros
(BOBBIO, 1997, p. 155-158).

Pelo referencial tedrico, a defini¢do minima de democracia tem um carater formal, e
aponta que “por regime democratico entende-se primariamente um conjunto de regras de
procedimento para a formacdo de decisdes coletivas, em que estd prevista e facilitada a
participacdo mais ampla possivel dos interessados”, de modo que se tem “um conjunto de regras

(primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas

4 Bobbio (1997, p. 153-154) nota que a nogdo de um governo das leis pode ser observada no pensamento Ocidental
desde a Grécia Antiga, e no decorrer da Idade Média, com a visdo da transcendentalidade de leis naturais e leis
divinas que ndo podem ser desobedecidas pelo governante. A nog¢do moderna de Estado de Direito pode ser
remontada a doutrina do rule of law, que representa a concepcao universalizada da subordinag@o de todo poder ao
direito, através de um processo de legalizacdo de toda acdo de governo — processo este que pode ser identificado com
o constitucionalismo, desde a primeira constitui¢do escrita na Idade Moderna. Em sua analise filosofica, o autor faz
referéncia aos classicos da Antiguidade, e a linha de autores que perpassa por Hobbes, Rousseau, Hegel, Weber, e
Hayek.
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e com quais procedimentos”, sendo esse poder-direito de decisdo atribuido a um niimero muito
elevado de integrantes (BOBBIO, 1997, p. 12-18).
No mesmo sentido, em continuidade, faz-se referéncia a Bovero (2015, p. 19):

Usarei e recomendo o uso do termo “democracia” para indicar o tipo de regime definido
por uma especifica classe de regras concernentes a titularidade e ao exercicio do poder
politico, com base nas quais cada individuo que esteja submetido a obrigagao politica de
obedecer as leis (melhor: as normas vinculantes erga ommnes, fruto das decisdes
coletivas), portanto, as autoridades publicas, tem o direito-poder, igual e equivalente

aquele de qualquer outro, de participar direta ou indiretamente no processo de produgio
das leis (das normas) e de formacao dos 6rgaos de decisdo coletiva.

Desse modo, a participacdo ampla da populacdo na tomada de decisdes coletivas ¢é
uma das marcas da democracia, sendo outra a existéncia de uma experiéncia normativa que trate
do procedimento dessa tomada de decisdes. Por isso, ¢ fundamental o respeito a direitos de
liberdade e igualdade, cuja associa¢do configura pressuposto da democracia’: se exigem critérios
de igualdade para a participacdo dos individuos, e a garantia da liberdade para a participagao,
pelas liberdades, por exemplo, de voto, de expressdo, de reunido e de associacao
(CADEMARTORI e CADEMARTORI, 2006).

A conexao entre democracia e Estado de direito pode ser apreendida também pelos
universais procedimentais que Bobbio (2000, p. 426-427) identificou no conjunto teorico dessa
forma de governo; sdo preceitos caracteristicos inerentes ao regime democratico, que definem,
formalmente, a competéncia e o procedimento decisérios em seu ambito, ndo tratando do
conteudo das decisdes coletivas, que depende da defini¢do da maioria; sdo seis universais
procedimentais, fazendo-se referéncia direta:

Esses universais processuais, que caracterizam a democracia, podem ser resumidos nos
seguintes pontos essenciais: 1) todos os cidaddos que tenham alcangado a maioridade
etaria sem distingdo de raga, religido, condi¢do econdmica, sexo, devem gozar de di-
reitos politicos, isto €, cada um deles deve gozar do direito de expressar sua propria
opinido ou de escolher quem a expresse por ele; 2) o voto de todos os cidaddos deve ter
igual peso; 3) todos aqueles que gozam dos direitos politicos devem ser livres para poder
votar segundo sua préopria opinido formada, ao maximo possivel, livremente, isto ¢, em
uma livre disputa entre grupos politicos organizados em concorréncia entre si; 4) devem

ser livres também no sentido de que devem ser colocados em condigdes de escolher
entre diferentes solucdes, isto €, entre partidos que tenham programas distintos e

5 “Existem democracias mais s6lidas e menos sélidas, mais invulneraveis e mais vulneraveis; existem diversos graus
de aproximagdo com o modelo ideal, mas mesmo a democracia mais distante do modelo niao pode ser de modo
algum confundida com um estado autocratico e menos ainda com um totalitario” (BOBBIO, 1997, p. 36-37).
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alternativos; 5) seja para as elei¢des, seja para as decisdes coletivas, deve valer a regra
da maioria numérica, no sentido de que sera considerado eleito o candidato ou sera
considerada valida a decisdo que obtiver o maior nimero de votos; 6) nenhuma decisdo
tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, particularmente o direito de se
tornar por sua vez maioria em igualdade de condigdes.

Bobbio (1997, p. 13-19) afirma que o correto funcionamento de um regime
democratico apenas ¢ possivel no Estado de direito, que hodiernamente compreende a primazia
das leis fundamentais, que limitam at¢é mesmo a atividade legislativa, de modo que as normas
constitucionais que atribuem os direitos de igualdade e liberdade sdo condigdes preliminares que
permitem o “desenrolar do jogo” pelas regras de procedimento. Um Estado de direito como esse
apenas ¢ possivel se os atos de poder forem controlados pelos pelos possuidores originarios do
poder fundamental, o que se da pela democracia®.

E nessa perspectiva que se tem, no referencial teérico, a confluéncia das duas
categorias para a formagao do Estado Democratico de Direito — que, pela visdo adotada, constitui
uma necessaria aproximacao do governo da lei a participacdo da vontade geral na definicdo das
normas. Partilha-se da concepcdo de que “o governo das leis celebra hoje o proprio triunfo na
democracia”, entendida, em linhas gerais, como “um conjunto de regras (as chamadas regras do
jogo) para a solucdo dos conflitos sem derramamento de sangue”, marcado, entdo, pelo rigoroso
respeito a tais regras; a democracia representa, entdo, o governo das leis por exceléncia
(BOBBIO, 1997, p. 169).

Com essas consideragdes tedricas, a pesquisa a ser realizada se embasa em
pressupostos voltados ao respeito ao Estado Democratico de Direito, suas institui¢cdes, e as
normas juridicas de seu ambito, tendo em vista constituir o modo e a forma de governo que
garante a participacdo e controle populares na tomada de decisdes e elaboracdo das leis, ao
mesmo tempo em que o exercicio desse poder politico encontra limites no ordenamento juridico,
nos direitos fundamentais. E essa a nogdo tedrica basilar pela qual se aborda a relagio entre

sociedade, Estado Democratico de Direito, e Direito Penal.

6 Relevante tema examinado pelo autor é a manifestacdo da democracia representativa nas sociedades complexas,
onde o exercicio direto do poder politico ndo ¢é factivel; essa questdo aponta a relevancia da publicidade como regra
da democracia, pela qual se possibilita o controle popular das decisdes dos representantes que atuam na esfera do
Estado; a publicidade, antes de ser fundamental para a democracia, representa um ponto-chave da passagem do
estado absoluto para estado de direito (BOBBIO, 1997, p. 29 e 102). Em outro texto, afirma: “As defini¢does da
democracia, como todos sabem, sdo muitas. Entre todas, prefiro aquela que representa a democracia como o ‘poder
em publico” (BOBBIO, 2000, p. 386).
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Assim, se preza pela razdo democratica como limite em face das arbitrariedades do
poder, de modo que a perspectiva adotada se encaminha pelo devido funcionamento das
instituigdes em prol dos Direitos Fundamentais que norteiam as agdes estatais. A Constituicdo
assume papel central, e a Justica, submetida a Carta Magna, apresenta-se como a instituicdo que
aplica a lei e da respostas aos conflitos submetidos a aprecia¢do de seus 6rgaos.

Tendo esse ponto como base, tornam-se pressupostos dos trabalhos a manutencao das
instituigdes do Sistema de Justi¢a e o respeito a dignidade humana, de modo que ¢ por meio de
tais concepgdes que deve se guiar qualquer proposta de solucdo de problemas relacionados a
descompassos entre a teoria juridica e a pratica forense. Desse modo, entende-se que o
aprofundamento nos fundamentos teéricos e ideologicos do ordenamento que vige ¢ capaz de
oferecer respostas as contradi¢des que serdo evidenciadas no instituto juridico que figura como
objeto de pesquisa.

Nessa linha, direcionando a teoria as especificidades do Direito Penal, no recorte do
Estado Democratico de Direito constitucional brasileiro, a democracia é tomada como um
imperativo, € o sistema juridico, como meio de estabelecimento de uma normalidade. Segue-se “a
hipdtese segundo a qual € no ambito do Estado Democratico de Direito que se da a ambiéncia
exclusiva para o exercicio do controle social formal mais adequado as exigéncias imanentes a
dignidade da pessoa humana” (GUIMARAES, 2013).

Se o exercicio do poder, em termos materiais, ¢ desigualmente distribuido na
sociedade, entdo tal exercicio tende a beneficiar determinados interesses em detrimento de outros,
servindo a determinados grupos sociais, em desfavor de varios outros — ¢ assim que se apresenta
o poder politico e, igualmente, o poder de punir, que sdo inerentes a existéncia do ser humano em
sociedade e se encontram, historicamente, centrados na figura do Estado.

Assim como a Democracia e o Direito em geral sdo os limites ao arbitrio da
desigualdade de poder, o Direito Penal €, entdo, entendido como o limite ao arbitrio do poder
punitivo estatal, e € visto como ferramenta capaz de garantir os direitos fundamentais em face dos
arbitrios seletivos do exercicio do jus puniendi.

Entende-se, portanto, que o Direito, expressao institucionalizada do exercicio de um
poder politico democratico, sempre informado pelo respeito a dignidade humana e aos direitos

fundamentais da matriz constitucional, configura-se como o instrumento capaz de oferecer ordem
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aos desequilibrios constatados a partir dos conflitos de interesses que se apresentam na vida
coletiva, marcada pela desigualdade social.

Faz-se referéncia a observagdo de Ferrajoli (2002, p. 168) de que “o problema da
legitimacdo ou justificacdao do direito penal, consequentemente, ataca, na raiz, a propria questao
da legitimidade do Estado”; evidente, entdo, a necessidade de analisar quais s@o os fundamentos
teoricos do Direito Penal’, perspectiva que norteara tanto a analise da relagdo entre Direito e
Psiquiatria, na qual se insere o conceito da periculosidade ¢ medida de seguranga, quanto a
posterior analise dos fundamentos de viés constitucional desse ramo do direito, ¢ da teoria do
delito.

No que se refere a analise a ser feita, sdo aceitas as criticas oferecidas por teorias que
tomaram o sistema penal como objeto de estudo® e desvelaram uma grave problematica referente
a reproducdo das desigualdades sociais nas formulas juridicas. As criticas ao funcionamento do
sistema penal ndo podem ser ignoradas, e devem fazer parte do enfrentamento aos problemas de
sua operagdo, sendo tomadas, neste trabalho, como ponto de partida — eis que a pesquisa
cientifica parte de um problema. Considerando que o objeto de pesquisa ¢ anterior a Constituicao,
entende-se propicio que, antes de tratar do ordenamento juridico em vigor, se trate acerca do
histérico do objeto de pesquisa, e da problematica verificada a partir desse historico.

Trata-se, aqui, do contributo da Criminologia Critica’ a analise do Direito Penal e seu

papel na sociedade. Entende-se que o poder punitivo € seletivo'® e que a criminalidade decorre de

7 Em relacdo ao direcionamento da analise interna do Direito Penal com o aporte de uma perspectiva critica, faz-se
referéncia a Guimardes (2007, p. 317), que afirma que “o método dogmatico juridico deve ser conservado, apenas
orientando seu discurso para uma limitacdo do poder punitivo, pela via da constitucionalizagdo da elaboracdo e
aplicacdo do Direito Penal”, posicionamento este que se harmoniza com as bases teoricas tedricas adotadas, tendo
em vista “a inegociavel presenga da dignidade da pessoa humana como fator preponderante em toda e qualquer
criagdo ou mudanga da legislacdo penal”.

8 “Anseia-se por uma Ciéncia do Direito Penal que reconhega todas as mazelas apresentadas pela Criminologia
Critica e que, a partir desse reconhecimento, pautada no respeito aos principios e garantias a que faz jus a pessoa
humana, se reconstrua dia apos dia, sempre objetivando diminuir a injustica social que teima em se eternizar como
principal caracteristica, se ndo razdo de ser, de uma sociedade de classes” (GUIMARAES, 2007, p. 317).

9 Santos (2014, p. 17) observa que a tese central da Criminologia Critica, ramo das Ciéncias Criminais, consiste, em
sintese, na concepc¢do de que o Direito Penal garante a desigualdade social fundada na relag@o capital/trabalho
assalariado das sociedades capitalistas contemporaneas, de modo que as funcdes declaradas do Direito Penal ndo s@o
as reais justificativas do sistema penal.

10 “A discriminagdo no exercicio do poder punitivo é uma constante derivada de sua seletividade estrutural”
(ZAFFARONI, 2014, p. 81). O mesmo autor ainda afirma: “E indiscutivel que em toda sociedade existe uma
estrutura de poder e segmentos ou setores mais proximos — ou hegemonicos — e outros mais alijados —
marginalizados — do poder. Obviamente, esta estrutura tende a sustentar-se através do controle social e de sua parte
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um processo de criminalizacdo, que se desenvolve para além da atividade legislativa que traz a
previsao em abstrato de condutas tipicas; as Instituigdes de Sistema de Justica penal trazem as
disposicoes da lei a realidade, aplicando-a ao caso concreto, tendo-se, portanto, uma
criminalizacdo primaria, € uma secundaria.

Entende-se, entdo, que o poder punitivo ¢ seletivo e que a criminalidade decorre de
um processo de criminalizacdo, perspectiva na qual Baratta (2002, p. 244) aponta que a
criminalizacdo ¢ necessdria em relacdo a comportamentos efetivamente lesivos, dotados de
negatividade social, e explica o processo de criminalizagdo — que perpassa pela defini¢ao do
desvio, pela acdo do legislador na criminalizagdo primaria, ao definir os ilicitos penais, e pela
aplicagdo das defini¢des legais de delito, pela acdo do sistema penal, na criminalizagdo
secundaria.

Estabelecido, de um lado, o papel do Direito Penal como expressdo do Estado
Democratico de Direito e limitador da seletividade estrutural e, de outro, o reconhecimento da
seletividade estrutural do jus puniendi, para o trabalho proposto, o instituto juridico da medida de
seguranga sera abordado em seu desenvolvimento historico, desvelado pela perspectiva critica, e
serd, entao, analisado nas contradi¢des apresentadas em face da sistematica juridica estudada.

Cumpre destacar que a tematica das impropriedades historicas da medida de
seguranga ja foram largamente pesquisadas na presente area, e dizem respeito a relacdo externa
do Direito Penal com a sociedade. Parte da originalidade do trabalho reside, entdo, na analise das
contradi¢oes internas do Direito Penal em relacdo ao objeto da pesquisa, o que se faz a partir de
uma visdo que tem como pressuposto a necessidade e a funcdo do sistema penal como controle
social formal.

A questao principal se refere a qual resposta juridicamente adequada deve ser dada a
situagdo do inimputavel; nessa perspectiva, deve-se examinar se ¢ coerente com a dignidade
humana que ele seja considerado perigoso, nocdo esta que advém, historicamente, da
Criminologia Positivista, e de uma perspectiva etiologica que ¢ anterior a matriz constitucional

em vigor no Brasil.

punitiva, denominada sistema penal. Uma das formas mais violentas de sustentagdo ¢ o sistema penal, na
conformidade da comprovagdo dos resultados que este produz sobre as pessoas que sofrem os seus efeitos e sobre
aquelas que participam nos seus segmentos estaveis” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 75-76).
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Feitas essas consideragdes, a partir da fundamentacdo tedrica adotada, e
aproximando-se a teoria da execu¢do por meio da metodologia, indica-se, desde logo, que o
caminho a ser percorrido pela pesquisa sera, primeiramente, historico e critico, e trara, apos, uma
analise tedrica e, entdo, dogmatica, com um aporte empirico a titulo ilustrativo, demonstrando-se,
ao final, a inadequagdo do instituto juridico pesquisado com a sistematica do ordenamento
constitucional, de modo que se tem uma conformacao entre a critica social e a adequada resposta
juridica que deve ser oferecida ao problema.

Nesse contexto, para o primeiro capitulo da dissertacdo, levando em consideracao
que o objeto de investigagdo das ciéncias sociais é necessariamente historico'', tem-se que,
historicamente, as figuras da internagdo, do manicomio, e da custodia foram ampliadas de modo a
tomar conta do modo pelo qual o Estado, apds a Idade Média, passa a lidar com o controle social,
e a disciplinar a populagao.

O historico do instituto da medida de seguranca e a critica tedrica a seus fundamentos
apresentam importante conexao com a propria trajetoria tedrica da Criminologia como ciéncia, de
modo que as bases positivistas desta informaram a dogmatica das normas juridicas que
disciplinaram aquele; assim, a analise do objeto de pesquisa se insere no estudo da relagdo
histérica entre Direito, Criminologia, e Psiquiatria.

Em breves linhas, sabe-se que, do Iluminismo do século XVIII, partiram premissas de
superagdo das praticas do Absolutismo, buscando-se a modernizacdo das penas — conforme
sintetizado na obra de Beccaria — que operavam, até entdo, como uma expressao do poder
soberano do rei sobre os suditos. Sobre o tema, tem-se a referéncia de Foucault (2014, p. 107),
que assevera que, no Absolutismo “o corpo dos condenados se tornava coisa do rei, sobre a qual o
soberano imprimia sua marca e deixava cair os efeitos de seu poder. Agora, ele sera antes um bem

social, objeto de uma apropriagao coletiva e util”.

11 “O objeto das Ciéncias Sociais ¢ historico. Isto significa que as sociedades humanas existem num determinado
espago cuja formacdo social e configuracdo sdao especificas. [...] a provisoriedade, o dinamismo e a especificidade
sdo caracteristicas fundamentais de qualquer questdo social. Por isso, também, as crises tém reflexo tanto no
desenvolvimento como na decadéncia de teorias sociais. Como consequéncia da primeira caracteristica, ¢ necessario
dizer que o objeto de estudo das ciéncias sociais possui consciéncia histdrica. Noutras palavras, ndo é apenas o
investigador que déa sentido a seu trabalho intelectual, mas os seres humanos, os grupos e as sociedades dao
significado e intencionalidade a suas agdes e a suas constru¢des, na medida em que as estruturas sociais nada mais
sd0 que agdes objetivadas. O nivel de consciéncia histérica das. Ciéncias Sociais estd referenciado ao nivel de
consciéncia historica social” (MINAYO, 2009, p. 12-13).
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Entdo, a legalidade que delimita a atuacdo das instituicdes do controle social formal
punitivo consistem em ferramentas tedricas historicamente desenvolvidas, especificamente no
recorte temporal que inicia com o Iluminismo'?, em compasso com a implantagdo e evolugdo do
Estado Moderno, conforme as mudangas sociais que se sucederam a ascensao da classe burguesa,
apos o colapso do feudalismo no Ocidente — especificamente, no continente Europeu.

Superada a irracionalidade dos suplicios, seguiu-se a compreensdo racional da
criminalidade como um fendomeno e, apos, ao surgimento da Criminologia como ciéncia, no
ambito da Escola Positivista", a partir da segunda metade do século XIX, com estudos como 0s
de Lombroso e Ferri, onde as causas da criminalidade sdo buscadas pelos métodos das ciéncias
naturais, na concep¢do do crime como relativo a patologia, fator que indica a relagdo entre
Medicina e Direito que se demonstra tdo presente no desenvolvimento do Sistema Penal.

Em abordagem sociojuridica-critica, verifica-se que o caminho da Criminologia como
conhecimento cientifico parte, inicialmente, da legitimagdo da seletividade do poder punitivo.
Com uma nova estrutura social, novas teorias sdo produzidas para, conforme pontua Anitua
(2008, p. 132-132), “justificar um Estado ndo apenas limitado pela lei mas também com
determinada propensao econOmica favoravel aos detentores dos meios de producgdo e [...]
repressivo para com aqueles que nao tém propriedade”.

A racionalidade universal iluminista passa a ser somada a contribui¢do dada pela
ciéncia natural desenvolvida na Escola Positivista, na segunda metade do século XIX; o Direito
Penal, entdo, no periodo em que o capitalismo avanga para a fase Industrial, passa a ter sua

lacuna legitimadora preenchida pela Medicina, de modo que “o médico e seu prestigio

12 Compartilha-se, neste ponto, do posicionamento esposado por Bitencourt (2012, p. 191-192), ao asseverar que a
construgdo historica do direito penal ndo constitui um processo linear, eis que este “estd vinculado as vicissitudes
politicas, sociais, culturais ¢ econdmicas das sociedades, desde o advento do Iluminismo até nossos dias”.

Para fins de recorte da analise, é pertinente fazer referéncia a Cunha (2016, p. 46): “Nessa linha de raciocinio, o livro
do MARQUES DE BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), sera a mola propulsora para uma nova forma de
pensar o sistema punitivo. Apesar da sua abordagem nitidamente filoséfica (e ndo essencialmente juridica), a obra se
volta contra os excessos punitivos, marca dos regimes absolutistas, pretendendo humanizar a resposta do Estado a
infragdo penal.”

13 Sobre o contexto positivista da criminologia, a analise de Foucault (2014, p. 248) observa que “nesse novo saber
importa qualificar ‘cientificamente’ o ato enquanto delito e principalmente o individuo enquanto delinquente. Surge a
possibilidade de uma criminologia”.
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preencheram, pouco a pouco, os vazios do igualitarismo burgués e trouxeram as ferramentas para
o funcionamento efetivo da sociedade e o controle do homem” (ANITUA, 2008, p.237).

O ponto de destaque reside no enfoque ou paradigma etioldgico, pela qual as causas
do crime podem ser identificadas na constituicdo biopsicoldgica do criminoso; tese esta que
encontrou expoentes em Lombroso e Ferri, conforme a referéncia de Andrade (1995, p. 25), ao
asseverar que tal perspectiva, “partindo do determinismo biologico (anatdomico-fisioldgico) e
psiquico do crime e valendo-se do método de investigacao e analise proprio das ciéncias naturais
(observacao e experimentagcdo) procurou comprovar sua hipotese através da confrontagdao de
grupos nao criminosos com criminosos dos hospitais psiquidtricos e prisdes’.

A criminalidade, por essa via, ¢ entendida como o meio natural de comportamento
dos individuos que constituem uma minoria anormal e criminosa que perturba a ordem social,
cuja protecdo ¢ funcdo do direito penal, que intervém para impedir a lesdo a bens juridicos da
mais alta importancia social. O direito penal, entdo, atua sobre uma realidade ontoldgica e pré-
constituida, referente ao delito natural, reconhecendo a realidade e positivando as nomas que
combaterdo o problema (ANDRADE, 1995, p. 25).

A tradicdo da criminologia positivista nos paises da América Latina ¢ objeto de
comentario por Nilo Batista na apresentacdo que escreveu a edi¢do brasileira do livro de Baratta,
onde, apontando para os historicos conflitos de carater étnico-racial, relacionados a desigualdade
socioeconOmica, afirma:

Reduzindo seu horizonte a uma inofensiva explicagdo causal do delito e do delinqiiente,
a criminologia positivista ndo apenas relegitimava o sistema penal, mas também criava o
impasse, tdo celebrado, da dependéncia que seu objeto guardava do direito vigente. A
fantastica recepcao que na América Latina teve a antropologia criminal, com seu método
“clinico”, vincula-se a sua utilidade, num continente marcado desde sua descoberta por
conflitos étnicos freqiientemente convertidos em genocidios, para a dissimulago

ideolégica do controle social penal que as oligarquias exterminadoras deviam exercer
(BARATTA, 2002, p. 2).

Em momento posterior, por influéncias da Sociologia Criminal, o foco de andlise doa

criminalidade se deslocou do paradigma etiologico para o paradigma do labeling approach', com

14 Em somatdrio, Andrade (1995, p. 29) pontua: “Ao afirmar que a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas
social e definitorial e acentuar o papel constitutivo do controle social na sua construgao seletiva, o labelling desloca o
interesse cognoscitivo e a investigagdo das ‘causas’ do crime e, pois, da pessoa do autor e seu meio e mesmo do fato-
crime, para a reagao social da conduta desviada, em especial para o sistema penal”.



19

a concep¢ao de que o desvio ¢ uma realidade social, construido na experiéncia humana, através
de processos de reacdo e etiquetamento de grupos desviantes. O enfoque da reacdo social, apos
grande profundamento tedrico, constituiu base para o pensamento da Criminologia Critica, ja
exposto mais acima neste projeto (BARATTA, 2002, p. 86-89).

Com efeito, o exame dos processos de criminaliza¢do e dos papéis que estes assumem
em determinado contexto social sempre traz questdes da mais alta relevancia a reflexdo da
comunidade académica, e influencia, consequentemente, profissionais que atuam no sistema da
Justica, desde a elaboragdo de normas, até a execugdo de importantes politicas publicas nas areas
relacionadas a Justica Penal.

Embora seja possivel afirmar que a mudanca de paradigma no tratamento da saiude
mental j& tenha ocorrido no ordenamento juridico patrio — com a promulgacao da Lei 10.216, de
06 de abril de 2001, que € vista como resultado do movimento brasileiro de reforma psiquiatrica,
ou de luta antimanicomial, iniciado em pleno periodo ditatorial, ao final da década de 1970 —
Branco (2018, p. 180) observa que:

Considerando todos os avancos do movimento antipsiquiatrico brasileiro, bem como as
influéncias internacionais, a indagacdo que insiste permanecer ¢ central: Por qual(ais)
motivo(s) o Sistema de Justica Criminal brasileiro ndo absorveu tais medidas
reformadoras, especialmente no que tange a execugdo das medidas de seguranga
detentivas? Se ha uma lei que estabelece um novo modelo assistencial as pessoas em
sofrimento psiquico no Brasil, e se essa legislagdo impde as mudancas a todos os
sistemas executores — de saide ou penal — qual(is) a(s) justificativa(s) para que o

Sistema de Justiga Criminal, de forma quase absoluta, ignore os preceitos reformadores e
continue adepto ao paradigma positivista do século XIX?

Com o direcionamento sociojuridico-critico fornecido pela Nova Criminologia®,
diversos pesquisadores aprofundaram as andlises criminologicas, especificamente no que
concerne ao objeto das medidas de seguranca. O estudo a ser realizado nao consiste numa ampla
revisdo bibliografica, mas antes, numa sintese que possa contribuir para a visdo de um quadro
geral. Destarte, pensando criticamente, pode-se afirmar que a nocao juridica de periculosidade
surge do paradigma etioldgico da Escola Positiva, na confluéncia entre Direito, Criminologia

Positivista, e Psiquiatria.

15 “Uma teoria do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo que queira superar a
ideologia mistificante da defesa social deve poder colher, em suas raizes comuns, estes elementos da questdo
criminal, e situd-los no quadro de uma estrutura social determinada” (BARATTA, 2002, p. 151).
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Na segunda metade do século XIX, houve uma confluéncia da Psiquiatria com o
Direito Penal; antes, a questdo da loucura se mostrava pontual e ndo indicava a hipotese de
sujeitos perigosos para a sociedade, como se tem hodiernamente. No entanto, a partir desse
momento historico, as legislagdes Ocidentais passaram a apresentar a possibilidade de punir os
individuos por seu carater perigoso, com fins de fornecer tratamento, eis que a delinquéncia era
vista como resultado natural de condigdes biopsicoldgicas (NETTO e NAVES, 2018).
A medida de seguranga é conferida a fungdo curativa, tratativa, da patologia que da
ao individuo o cardter de perigoso. Sobre o tema, Andrade (1995, p. 25-26) pontua:
As representagdes do determinismo / criminalidade ontologica / periculosidade /
anormalidade / tratamento / ressocializagdo se complementam num circulo
extraordinariamente fechado conformando uma percepg¢do da criminalidade que se

encontra, hd um século, profundamente enraizada nas agéncias do sistema penal e no
senso comum.

Conforme a Psiquiatria ingressa no campo juridico, a atuacdo privilegiada do
conhecimento médico se torna preponderante no que diz respeito ao status dos individuos
submetidos a area de sua aplicacdo. A legitimag¢do da atuacdo do saber médico implicou na
delimitagdo do objeto de seu controle, com o estabelecimento de uma nova classe de sujeitos,
sendo esses 0s sujeitos perigosos, que passam a constituir um objeto privilegiado de intervengao
(SILVA et al, 2018).

Nesse cenario ha uma modificagcdo na definicdo da loucura, desde meados do século
XVIII, com a judicializacdo de tais questdes, no ambito do positivismo cientifico, criminologico,
e juridico (MACHADO e MESSERE, 2019). Assim, ¢ na concep¢do positivista que se tem o
cerne ¢ a limitagdo do instituto da medida de seguranga: se, por um lado, a culpabilidade ¢ a
premissa fundamental de aplicagcdo da pena, serd, por outro lado, a periculosidade que constituira
0 pressuposto para a imposicao dessa outra espécie de sangao penal (CAETANO, 2017).

A observacao realizada ¢ de que a remodelacao do funcionamento do Direito Penal no
que se refere a esse objeto implica no deslocamento da legitimidade para a decisdo oficial; o
sujeito que passa a ser alvo da pratica psiquidtrica ndo € mais julgado por juizes, mas sim por
peritos e psiquiatras, que identificam o carater desviante, causador do potencial inato para a

criminalidade (SILVA et al, 2018).
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O saber psiquiatrico dos especialistas sobre a loucura informa a operacionalizagdo do
Direito Penal. A pericia médica ndo apenas reconhece a loucura: confirma a existéncia da suposta
periculosidade, permitindo a submissao dos sujeitos perigosos a ordem da lei, em carater curativo
e disciplinar, o que somente se autoriza encerrar com a verificacdo da cessacdo de tal
periculosidade (BRISSET e JUNCAL, 2018).

A nogio de periculosidade', entdo, é o resultado da confluéncia da Psiquiatria com o
Direito, e se encontra, portanto, na intersec¢ao da seletividade criminal com o preconceito contra
o louco. A ideia de periculosidade decorre dessa intersec¢do: o individuo portador de doenca
mental que comete crime ¢ rotulado como uma pessoa cuja natureza (Psiquiatria) €
essencialmente criminosa (Direito), e, em correspondéncia, a resposta juridica conferida as suas
condutas, atende a uma razdo contraditoria que se pretende ser tratamento, a0 mesmo tempo em
que ¢ executada, materialmente, por meio de uma estrutura de logica punitiva e controle
disciplinar.

Percebe-se que, se para a Escola Positiva, a periculosidade era inerente ao criminoso,
posteriormente, com a mudanga de paradigmas, a periculosidade ficou reservada somente ao
louco infrator. Pelas reformas legislativas, o sistema duplo binario, que apresentava a
possibilidade das duas espécies de sangdes serem aplicadas ao individuo imputivel em
conformidade com sua periculosidade, foi substituido, especificamente pela reforma de 1984,
pelo sistema vicariante, no qual a periculosidade ¢ atributo exclusivo do louco, ndo mais
informando o processamento do fato cometido pelo imputavel (CAETANO, 2017).

Entdo, desde meados do século XX, a analise do fendmeno da criminalidade foi
adquirindo caracteristica de analise social, de modo a desvelar a relagdo entre os modelos
punitivos e o controle da populagdo, localizada no contexto maior da estrutura social, de modo
que as analises seguem linhas de descricao e, paulatinamente, se constrdi a critica ao sistema

penal e as respectivas teorias de tal época, tendo-se, entdo, na segunda metade do mesmo século,

16 O esforgo inicial na referéncia que se faz de Caetano (2017) se volta a tentativa de delimitar um conceito
propriamente cientifico e seguro para a nogdo de periculosidade. Tendo estudado as formula¢des de Sebastian Soler,
Filippo Grispigni, Jiménez de Asua, Alfredo Rocco, Raffaele Garofalo, e Enrico Ferri, o autor conclui, com apoio em
Katia Mecler, que a nogao de “temibilidade” do agente, exposta desde Garofalo, foi o conceito-chave que antecedeu
a teoria da periculosidade. Assim, a defesa social proposta por esses autores positivistas ¢ concebida como o direito
do Estado de defender-se dos individuos perigosos, concepgdo que se consolida com O Homem Delinquente de
Cesare Lombroso, e a emergéncia da ideia do “criminoso nato”.
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posicionamentos como 0 movimento antimanicomial e o abolicionismo penal (CARVALHO,
2014, p. 147-148).

O conceito de periculosidade, que antes norteava toda a politica criminal, sendo
igualmente aplicavel a imputaveis, no sistema do duplo bindrio, foi superado pelo avanco na
teoria do delito, com a prestigiacdo da ideia de culpabilidade, restando, entretanto, a nogdo de
periculosidade, no sistema vicariante, restrita ao campo no qual o Direito Penal permaneceu
aliado a Psiquiatria: no controle dos portadores de transtornos mentais que cometem atos ilicitos.

Desse modo, tais individuos sao classificados numa categoria especial, diferenciada
do “doente mental” e do “transgressor”, sendo a resposta juridica referente a uma dupla
estigmatizagdo — doentes mentais e, a0 mesmo tempo, criminosos. Tal classificacdo acaba
“congregando, a um sé tempo, dois dos piores insuportaveis para a sociedade, a loucura e o
crime”, sendo esses sujeitos “designados a vida nos hospitais de custodia que, por sua vez, sdo
lécus do pior do pior, por recolherem simultaneamente o pior do estigma com o pior da
segregacdo” (SILVA et al, 2018).

A analise critica do instituto em questdo aponta que este se conforma a padrdes de
exclusdo e estigmatizacdo'’. Branco (2017, p. 30) aponta que “a periculosidade criminal ¢ a
defesa social transformaram-se em polos entre os quais passam a desenvolver-se toda a dindmica
do direito penal. Isso se torna substancial para nortear, por exemplo, a disposicdo e o0s
incrementos ramificados das medidas de seguran¢a no Sistema de Justiga Criminal brasileiro™.

Pela referéncia adotada, a l6gica do Direito Penal trata o portador de doenga mental
como alguém que carrega um potencial criminoso, de modo que a imposi¢do de riscos ao meio e
a si mesmo ¢ encarada como condi¢do de sua préopria existéncia. A resposta penal, portanto, nao
se apresenta como proporcional a culpabilidade do individuo, mas se configura, neste cerne,
como forma de amenizar o risco que ¢ visto como inerente ao louco criminoso, entendido como

uma pessoa que cometeu um crime e poderd, a qualquer momento, voltar a fazé-lo, porque louca.

17 Ilustrativamente, faz-se referéncia a Bitencourt (2012, p. 1888), ao denunciar a questdo exposta pela realidade da
execugdo de medidas de seguranca no Brasil: “Na verdade, a violéncia e a desumanidade que representam o
cumprimento de medida de seguranga no interior dos fétidos manicémios judiciarios, eufemisticamente denominados
hospitais de custodia e tratamento, exigem uma enérgica tomada de posicao em prol da dignidade humana, fundada
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade assegurados pela atual Constituigdo Federal”.
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As criticas entendem que a operacionalizagdo da medida de seguranca apaga
individuos do convivio social®®, através de mecanismos que impedem, pela maior quantidade de
tempo possivel, sua circulacdo no entorno da populagdo classificada como normal (NETTO e

NAVES, 2018, p. 210). Acrescenta-se o comentario de Caetano (2017, p. 64-65):

A periculosidade ¢ uma heranga lombrosiana maldita, mas que ainda seduz. E
injustificavel, exceto para quem ndo se incomoda em face do autoritarismo punitivo, a
acomodacdo de grande parte dos pensadores do direito penal diante de uma bizarrice que
vem do século XIX, mas que passa distante de qualquer problematizagdo mesmo depois
da Constitui¢do de 1988, o que expde um pouco mais a omissdo académica, mesmo em
face da clareza solar dos avangados dispositivos da Lei Antimanicomial, esta que rompe
definitivamente com o mito da periculosidade para estabelecer uma nova ordem no
plano da aten¢do em saude mental, pautada na liberdade e no respeito a dignidade do
louco.

Tendo em vista as teses da Criminologia Critica, ¢ importante deixar definido que nao
se afasta a necessidade do sistema penal e, consequentemente, do processo de criminalizagao,
para a efetiva defesa da sociedade. O raciocinio que associa a perspectiva critica as bases tedricas
j& expostas compoe, entdo, a seguinte razdo: diante das questdes estruturais que se apresentam na
distribuicao do poder politico na sociedade, o direito, no contexto do Estado Democratico de
Direito, constitui ferramenta capaz de limitar as maculas da desigualdade e da seletividade,
através de sua produgdo e aplicagdo vinculadas aos direitos fundamentais e ao preceito da
dignidade humana, construidos e viabilizados pela formula da democracia'.

A perspectiva sociojuridica-critica, externa ao Direito, € a perspectiva que revela os
problemas que devem ser investigados no estudo do objeto de pesquisa; tomando essa perspectiva
como necessaria, ¢ importante ressaltar que ndo se compartilha, no entanto, das bases que

fundamentam teoricamente aquela area das Ciéncias Criminais, uma vez que, nela, a solugdo

18 Brisset e Juncal (2018, p. 459) comentam: “Resgatando Zaffaroni, ¢ preciso escutar a palavra dos mortos, ¢
preciso estudar, buscar e saber as atrocidades que os hospitais psiquidtricos e os manicodmios judiciarios fizeram com
pessoas nomeadas loucas. E preciso esclarecer como tal sistema viola direitos como um fato de estrutura de seu
proprio funcionamento: pessoas internadas por muito mais tempo do que poderiam vir a ser condenadas (caso fossem
utilizados os critérios de dosimetria da pena); pessoas cujo exame de verifica¢do da cessagdo de periculosidade (de
metodologia e rigor absolutamente duvidosos) impediu o acesso a rede substitutiva de saide mental ¢ o convivio em
sociedade; pessoas objetalizadas das mais diversas formas”.

19 Nesse sentido: “[...] na dificuldade e ndo pretensa intencdo de solugdes prontas e fechadas, buscamos apresentar
a via da democracia inclusiva, como forma de enfrentar as dificeis questdes atinentes a melhor forma de organizagao
da sociedade, acreditando-se que um caminho vidvel (porém néo unico) a ser trilhado para a busca de solu¢des em tal
seara passa pela necessdria participagdo de todas as pessoas e organismos que compdem o corpo social”
(GUIMARAES et al, 2018, p. 142).
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oferecida aos problemas do sistema penal acaba por ser a aboligdo do mesmo e,
consequentemente, a desconstru¢ao das institui¢des que o operam.

A referéncia de Bobbio adotada como marco tedrico para fundamentar os trabalhos
informa um afastamento do paradigma marxista que embasa as teses da Criminologia Critica,
uma vez que se entende ndo ser possivel, num trabalho que visa o melhoramento das institui¢des
do sistema de Justica, utilizar, como fundamentagdo basilar, uma teoria que conduza, em ultima
analise, a desconstrugao de tais institui¢oes.

Entende-se, entdo, que a utilizagdo de perspectivas criticas que nao busquem
estabelecer novas formas de funcionalidade do ordenamento juridico ndo contribui, efetivamente,
para modifica¢des do estado das coisas™, eis que ndo conduz, necessariamente, a reformulagdes
teoricas e académicas e, nao gerando, consequentemente, impacto social. Entdo os trabalhos
propostos levam em consideragdo o problema, e buscam respostas institucionais plausiveis para a
questao.

Nesse interim, fechando a andlise que d4 acabamento a fundamentagao teodrica, pode-
se afirmar que a atividade de participag¢do politica decorrente do fortalecimento da democracia
conduz a uma configuragdo do controle social formal guiada pelos principios que norteiam o
Estado Democratico de Direito, e atenta as especificidades do enfrentamento a comportamentos
socialmente negativos; as politicas criminais, nesse contexto, constituirdo instrumentos de
transformagao social, e ndo de opressao dos menos favorecidos. Destarte, a participagdo ampla e
efetiva da populagcdo na tomada de decisdes coletivas possibilita o controle do poder
disponibilizado aos seus representantes legais (GUIMARAES, 2013).

Adotando a necessidade de controle social formal, tem-se o pressuposto da
necessidade de resposta juridica especifica a questao do portador de doenga mental em conflito
com a lei, em conformidade com os fundamentos tedricos que o Direito Penal apresenta no
contexto maior do Estado Democréatico de Direito.

A questdo da conformagao do Direito Penal ao ordenamento juridico-constitucional, a

nivel tedrico, serd tema do segundo capitulo da dissertagdao, onde se desenvolverd, com maior

20 “Percebemos que diante de uma democracia fraturada e de uma sociedade em fluxo ‘esquizofrénico’ e sem
limites, torna-se extremamente dificil trabalhar de forma pragmatica sob essa perspectiva, ou seja, sem que o Estado
imponha seu Jus Puniendi” (GUIMARAES et al, 2018, p. 141-142).
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aprofundamento, a teoria de base exposta no inicio da fundamentacdo tedrica deste projeto. Na
dissertacdo, o estudo descritivo dessas bases constituird uma etapa na analise da hipotese e na
resposta ao problema contextualizado no primeiro capitulo.

Assim, ¢ fundamental analisar a justificagdao teodrica da lei penal, ndo somente em
relagdo ao campo mais amplo da sua existéncia no contexto maior do ordenamento juridico e do
Estado Democratico de Direito — o que ja foi apresentado no inicio desta fundamentagao tedrica;
¢ essencial, no presente momento, analisar a teoria do delito, construida em nivel de doutrina,
referente ao conceito analitico de crime?', pautado na teoria finalista do fato punivel.

Pertinente, aqui, a pontuagdo de Santos (2014, p. 71):

A teoria do fato punivel ¢ o segmento principal da dogmaética penal, o sistema de
conceitos construido para descrever o Direito Penal, como setor do ordenamento juridico
que institui a politica criminal - rectius, a politica penal - do Estado, o programa oficial
de retribuicdo e de prevengdo da criminalidade. Nesse sentido, parece nao haver
contradi¢do entre dogmatica penal e politica criminal, que se comportam como as faces
de uma s6 e mesma moeda, integradas numa relagdo de reciproca complementagdo: a
dogmatica penal ¢ a sistematizacdo de conceitos extraidos de um programa de politica

criminal formalizado em lei, e todo programa legislado de politica criminal depende de
uma dogmatica especifica para racionalizar e disciplinar sua aplicagao.

O conceito analitico de crime, que pauta a constru¢do do direito penal, gravita em
torno de uma teoria tripartite, que divide os elementos constitutivos do crime em tipicidade,
ilicitude e culpabilidade. Os dois primeiros elementos dizem respeito a conduta analisada,
enquanto que o terceiro trata de um juizo feito sobre o agente. Nesse construto teorico, a
imputabilidade penal se encontra inserida na analise da culpabilidade.

Em sintese, a imputabilidade penal consiste na aptiddo de um individuo para ser
culpavel, ou seja, responsabilizado por uma conduta que tomou, tendo em vista que o culpado ¢
aquele que responde pelo resultado ao qual deu causa, conforme se tem no artigo 13 do Codigo
Penal. A culpabilidade trata da reprovabilidade da conduta realizada.

Em construgdes tedricas iniciais, na chamada teoria classica, naturalista, ou

mecanicista da conduta®, a culpa, entendida como participa¢do na relagdo de causa e efeito,

21 “Prevalece, hoje, que, sob o enfoque analitico, crime é composto de trés substratos: (i) fato tipico, (ii) ilicitude (ou
antijuridicidade) e (iii) culpabilidade. Presentes os trés, o direito de punir do Estado se concretiza, surgindo a
punibilidade (ndo ¢ substrato do crime, mas sua consequéncia juridica)” (CUNHA, 2016, p. 176).

22 A teoria classica, do inicio do século XIX, também chamada de teoria causalista, causal naturalista, naturalistica
ou mecanicista, tem expoentes em Franz von Liszt, Ernst von Beling, e Radbruch; dada sua época, ¢ marcada pelo
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constitui elemento do crime. A lei ¢ entendida como vontade do legislador somada a relacao
fisica de causa e efeito; o fato tipico adquiria tipicidade pela mera subsungao legal — ou seja, pela
adequacao do resultado ao tipo, que era um tipo penal construido sem levar em conta as normas
culturais de convivio da sociedade.

A posteriori, percebeu-se que a intengdo do autor poderia descaracterizar o tipo legal,
Jj& que certos crimes apresentavam apenas a forma dolosa, ou mudavam completamente na forma
culposa. Se a intengao do autor entdo pode modificar a natureza do crime cometido, entdo ela nao
poderia ser alheia a adequacado tipica, devendo, na verdade, ser um elemento caracterizador do
fato tipico, j& que a auséncia de dolo ou culpa, entdo, excluiria a associa¢do do tipo ao fato,
afastando a tipicidade.

Ja que a intengdo e a finalidade do agente sdo exteriorizadas na acdo que ele toma,
entdo a presenca do dolo ou da culpa, na verdade, sdo caracterizadores da conduta do agente,
elemento essencial do fato tipico; ou seja, o elemento subjetivo ndo tem o conddo de
individualizar o agente enquanto pessoa, como se fazia nas construcdes tedricas anteriores. Com
referéncia a Zaftaroni e Pierangeli (2011, p. 348-349):

Nos primeiros anos do século XX ja se havia notado que o conceito de conduta com que
manejava a teoria do delito era muito peculiar e ndo se adaptava a real idade, porque o
contetdo da vontade da conduta ia parar na culpabilidade, e uma vontade sem contetudo
¢ inimaginavel. [...] Ambas as teorias (a culpabilidade normativa e os elementos
subjetivos do injusto) romperam o esquema "objetivo-subjetivo" e o levaram a ser
substituido por outro, que, substancialmente, responde ao que aqui expusemos: o injusto

¢ um juizo de desvalor do ato e a culpabilidade a reprovacdo que deste ato desvalorado
se faz ao autor, por ter tido a possibilidade exigivel de atuar de maneira diversa.

A conduta humana ¢ sempre vista como consciente e voluntdria, por visar a uma
finalidade. Logo, se a conduta ¢ inconsciente ou involuntaria, ela ndo poderia ter sido evitada. Se
ela ¢ voluntaria e consciente, € tem como finalidade a lesdo a um bem juridico, ela sera dolosa,
intencional; se a conduta, mesmo nao visando a lesao de um bem juridico, foi responsavel pela
lesdo, por ter quebrado uma expectativa de normalidade, ela serd, entdo, culposa. Caso ndo haja

nem culpa nem dolo, entdo também nao poderia ter sido a lesdo ao bem juridico evitada.

positivismo, com “a valorizacdo do método empregado pelas ciéncias naturais, reinando as leis da causalidade
(relagdo de causa-efeito)” (CUNHA, 2016, p. 178)
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Na posterior teoria finalista da ag¢do™, de Welzel, que influenciou as modificagdes
legislativas do ultimo quarto do século passado, ndo se fala em “culpa da pessoa”, mas em “dolo
ou culpa da conduta”, caracteristicas que, se ausentes, descaracterizam a voluntariedade, a
consciéncia, ¢ a finalidade do ato, descaracterizando a conduta em si. Se ndo ha, voluntaria e
conscientemente, nem a intengdo dirigida a um fim, nem a construgao situacional que gera o fim,
ainda que diretamente intencional, entdo ndo ha conduta que deva ser penalmente punida; mesmo
o agente tendo causado o resultado, sua conduta ndo configurara o tipo penal (SANTOS, 2014, p.
77-78).

Assim, a culpabilidade se refere ao agente, ou seja, a imputabilidade penal, e ndo ao
crime. O dolo e a culpa s3o caracteristicas da “conduta do agente”; por isso, sdo deslocados da
culpabilidade para a tipicidade, j& que a existéncia de dolo ou de culpa ¢ determinante na
tipificagdo penal, modificando o tipo do crime cometido. Se a conduta ja estd sendo verificada
como culposa ou dolosa, o fato do agente ter culpa passa a ser irrelevante, constituindo, destarte,
um juizo de valor referente a sua imputabilidade ou inimputabilidade.

Veloso (2011, p. 137-138) observa que, nessa perspectiva, “uma acdo tem que
infringir de modo determinado a ordem da comunidade e tem que ser tipica e antijuridica e
suscetivel de reprovacdo ao autor que como pessoa responsdvel, necessita ser culpavel”, e
assevera, com propriedade, que:

[...] em verdade, ndo hé& Direito penal sem culpabilidade, quanto mais crime. A
culpabilidade possui categoria constitucional, entendida como um principio regulador
material da atuacdo estatal, sendo uma medida do direito de punir do Estado ou uma
justificagdo interna para a aplicagdo da pena. [...] Ndo se deve esquecer também a

natureza de reprovagdo da culpabilidade, que se trata de conceito referido a aplicagdo do
direito e descreve o pressuposto de fato para a medicao judicial da pena.

Tal discussao, de cunho dogmatico e doutrindrio, sera melhor explorada na
elaboragdo da dissertagdo; para o momento, ¢ perceptivel que a culpabilidade constitui fator

essencial para a imposicdo de sangdes penais no Direito Penal brasileiro, conforme a técnica

23 Em relagdo a teoria finalista da agdo, Veloso (2011, p. 169) observa que, com a concep¢do de Welzel, “estava
langada a ideia normativa pura da culpabilidade, composta dos seguintes elementos: a imputabilidade, a consciéncia
potencial da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, nas circunstancias, porque o dolo e a culpa migraram para
o tipo”.
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observada na legislagdo que trata do tema, e, no ambito da teoria da culpabilidade, se tem o
estudo da inimputabilidade.

A inimputabilidade se encontra inserida no ultimo momento de analise da
culpabilidade, ao lado do potencial conhecimento da ilicitude, e da exigibilidade de conduta
diversa. O Codigo Penal patrio trata das excludentes de culpabilidade; esta, entdo, apresenta
elementos constitutivos, e a técnica legal os elenca pela sua auséncia.

As causas de exclusdo da culpabilidade se referem a menoridade, do artigo 27, a
embriaguez completa, decorrente de caso fortuito ou for¢a maior, do artigo 28, e a outras
circunstancias como a coagdo moral irresistivel, a obediéncia hierdrquica a uma ordem nao
manifestamente ilegal, e ao erro de proibicdo, presentes, respectivamente, nos artigos 21 e 22,
causas essas referentes a inexigibilidade de conduta diversa®.

O elemento constitutivo da imputabilidade, disciplinado no artigo 26 do Cédigo Penal
pela via da inimputabilidade, liga-se inexoravelmente ao objeto de pesquisa, e sera explorado na
dissertacdo. Nesse interim, sabe-se que a aplicagdo de medidas de seguranga no Direito brasileiro
atende outras disposigoes, além do artigo 26, contidas também na Lei de Execucao Penal e na Lei
da Reforma Psiquiatrica.

O ponto de destaque reside na compreensdao de que a “periculosidade” configura o
principal fator a determinar a espécie da san¢do penal que serd aplicada em face do agente
reconhecido como inimputdvel, nos termos da hermenéutica das normas aplicaveis ao tema.
Desse modo, ¢ necessario compreender quais sao essas normas € como as mesmas sao aplicadas
pelo Estado-juiz, para que se entenda o papel que a nog¢do de periculosidade assume nos
contextos do fenomeno juridico e das relagdes sociais.

Para os fins do presente projeto, feita uma analise perfunctoria da teoria do crime e da
dogmatica penal referente ao tema — que sera aprofundada no segundo capitulo — possibilita-se,

neste momento, antecipar as linhas tedricas que orientardo a etapa final dos trabalhos.

24 Com a referéncia de Santos (2014, p. 275-276), pode-se afirmar que a culpabilidade, relacionada, como visto a
reprovabilidade da conduta, apresenta trés elementos constitutivos, nos termos da fundamentagao tedrica discorrida,
sendo eles, “primeiro, a capacidade de culpabilidade (ou imputabilidade), excluida ou reduzida pela menoridade ou
por doencas e anomalias mentais; segundo, o conhecimento do injusto, excluido ou reduzido pelo erro de proibicdo”,
assim, considerando-se que a prdpria teoria que embasa a culpabilidade traz a nocdo de que a inevitabilidade da
conduta ndo pode ser reprovada, o terceiro elemento consiste na “exigibilidade de conduta diversa, excluida ou
reduzida por anormalidades configuradas nas situacdes de exculpag@o”, sendo estas, portanto, situagdes de
inexigibilidade de conduta diversa.
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Ao centralizar a discussdo tedrica no modo pelo qual o Direito Penal, por meio da
dogmatica, trabalha a inimputabilidade — que conduz a medida de seguranca, trabalhada sob a luz
da periculosidade — tem-se a possibilidade de conjugar a critica adotada como pertinente
(primeiro capitulo) as teorias adotadas como base e a analise tedrica e dogmatica do Direito Penal
(segundo capitulo), tornando-se possivel construir ao problema uma resposta oriunda da propria
logica interna do Direito Penal, fundada nos preceitos do Estado Democratico de Direito. E esse o
desiderato do terceiro capitulo da dissertagao.

A titulo de hipotese, tem-se que a medida de seguranca, fundada na periculosidade, ¢
um resquicio da Criminologia Positivista na sistematica do Direito Penal e ndo tem mais lugar
como fundamento da resposta estatal a questdo do doente mental em conflito com a lei. Esse
posicionamento ¢ informado pelas contradi¢des e inconsisténcias que a fundamentagdo tedrica da
medida de seguranca apresenta em face do Direito Penal, inserido no contexto maior do

ordenamento juridico-constitucional.

A questdo explorada trata da incompatibilidade da medida de seguranca, categorizada
como espécie de san¢do penal, com a sistematica da legislagdo penal e da ordem democratica
constitucional, dada sua incoeréncia com as bases tedricas que norteiam o Direito Penal,
referentes a responsabilidade penal e a adogdo do critério da culpabilidade em seu campo de
aplicagdo. Nesse cenario, a existéncia do instituto da medida de seguranca fundamentado na

noc¢ao vaga de periculosidade revela um problema que deve ser enfrentado.

Se o Estado Democratico de Direito, na perspectiva tedrica adotada para a pesquisa, ¢
entendido como limitador do poder politico®, entdo o Direito Penal, em seu campo de aplicacio,
também o sera, constituindo, especificamente, limitacdo do poder; resta compreendido, entdo,
que a fun¢do do Direito Penal se manifesta na contencao do jus puniendi, exercido pelas agéncias
do sistema penal, de modo a se perseguir a seguranga juridica — ou seja, a resolugdo de conflitos a

que visa o direito como um todo (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 90-91).

25 Novamente, fazendo-se a necessaria referéncia a Zaffaroni (2001, p. 27), tem-se que a seletividade ¢é caracteristica
estrutural: “Diante da absurda suposi¢do — ndo desejada por ninguém — de criminalizar reiteradamente toda a
populagido, torna-se 6bvio que o sistema penal esta estruturalmente montado para que a legalidade processual nio
opere e, sim, para que exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos
setores vulneraveis”.
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Destarte, a problematica da medida de seguranga e da periculosidade evidencia a
incompatibilidade do instituto com a sistematica do Direito Penal: o paradigma etioldégico que
reside em sua génese, se apresentando como caracteristica essencial dessa formula juridica,
oriunda de concepgdes ultrapassadas da Criminologia Positivista®, aponta a imperiosa
necessidade de se analisar a problemadtica sob a luz do referencial tedrico exposto.

O agrupamento das questdes teodricas referentes ao problema analisado aponta, a
priori, trés grandes contradicdes: primeiro, a contradicdo da medida de seguranga com a
sistematica do ordenamento juridico-constitucional, informado pelo paradigma da Lei da
Reforma Psiquiatrica; segundo, a inadequacdo da medida de seguranga a teoria do delito, no que
tange a culpabilidade e a proporcionalidade da sangdo penal; e, ferceiro, a imprecisdo conceitual
do critério-chave de aplicacdo da medida de seguranca, que tem relagdo tanto com questoes
constitucionais, referentes a seguranga juridica e aos fundamentos das decisdes judiciais, quanto
com a proporcionalidade da san¢do penal imposta ao portador de transtorno mental em conflito
com a lei.

Tal divisdo, feita para viabilizar a andlise, segue a sistemdtica da vinculagdo
hierarquica do ordenamento juridico: primeiro, se trata acerca daquelas contradi¢des sistémicas
que estdo relacionadas a ordem constitucional; apds, sdo trabalhadas as inadequagdes internas da
teoria do Direito Penal em relacdo ao objeto da pesquisa; entdo, analisam-se as impropriedades
que o instituto apresenta por si s6, em sua imprecisao conceitual de critérios de aplicagao.

Primeiramente, sob a égide constitucional, ¢ possivel notar a existéncia de
incoeréncias e tensdes entre a periculosidade e as normas que passaram a disciplinar a temética
apos o Codigo Penal, havendo uma contradi¢do entre a aplica¢do deste e a prote¢do dos valores
de isonomia e protecdo de vulnerabilidades constantes na Lei da Reforma Psiquiatrica
(ROESLER e LAGE, 2013, p. 42-43).

Analisando o historico legislativo penal brasileiro, Caetano (2017) verifica que, além
de dar o embasamento para as medidas de seguranga, a periculosidade se encontra também
embutida em outros dispositivos do Codigo Penal, do Cédigo de Processo Penal e da Lei de

Execucdao Penal, em institutos de nitido fundamento nas teorias lombrosianas, voltadas ao

26 Faz-se referéncia a Branco (2018, p. 226), que observa que “o processo legislativo no ambito penal brasileiro teve
fortes influéncias desse campo fértil e “promissor’ da psiquiatrizagdo do crime”.
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“bandido perigoso”, ou ao “preso de alta periculosidade”, &mbito no qual se tem a ideia de que a
periculosidade €, de fato, um possivel atributo humano.

Com vistas a questdo da adequagdo do tratamento de pessoas portadoras de doenga
mental aos paradigmas da Carta Magna, a Lei da Reforma Psiquiatrica modificou as diretrizes de
tratamento em termos de saide mental; as medidas de internagdo, em todas as searas do Direito
brasileiro, passaram a figurar como excecdo, ¢ a definicdo de um paradigma pelo Supremo
Tribunal Federal implicou na adequacdo da norma infraconstitucional referente a duragdo
temporal das medidas de seguranga, que passaram a respeitar o limite constitucional das sangoes
penais, que ndo podem ser perpétuas.

Pode-se afirmar, nesse ambito, que o paradigma da Lei da Reforma Psiquiatrica,
como expressdo do movimento antimanicomial, torna inadequada a noc¢do de periculosidade
estampada no artigo 97 do Cddigo Penal, apontando para um padrao de tratamento pautado na
prevencao, tendo em vista que, historicamente, a utilizagdo do “tratamento” imposto pela lei tem
sempre implicado na sistematica violagdo de direitos, em medidas de excecdo, discriminagao,
isolamento, e silenciamento?®.

Sobre o assunto, Netto ¢ Naves (2018, p. 191) identificam uma contradi¢do entre o
instituto juridico da medida de seguranca e as previsdes da Lei da Reforma Psiquiatrica e da
Constitui¢do®, referente ao carater compulsorio da internagdo por medida de seguranca € ao seu
prazo indeterminado:

O estatuto da medida de seguranga, tal qual previsto no Cdodigo Penal, no Codigo de
Processo Penal ¢ na Lei de Execug@o Penal, diverge do que defende a Lei 10.216 ¢ a
Constituicdo Federal, a comegar pelo carater compulsorio e pelo prazo indeterminado da
internacdo, que ¢ de aplicagdo cogente para os inimputaveis. Além disso, a propria
Constituicao proibe as penas de carater perpétuo; entende-se que o termo “pena” engloba

toda forma de restricdo de liberdade imposta pelo Estado aquele que descumpriu texto
legislativo penal, alcancando, assim, as medidas de seguranca.

27 E essa a perspectiva de Mendes e Faria (2018, p. 224): “Tais falacias do sistema penal, assim como vigentes
quando aplicada a pena, se repetem quando o instrumento de maximo de coagdo ¢ a medida de seguranga que, ao
seguir uma légica manicomial preconizada pelo Codigo Penal, acaba por promover a exclusio e a estigmatizacao por
meio da internagdo, ao invés da reinser¢do social, bem como a reproducgdo das relagdes sociais, na medida em que
reproduz, quanto aos individuos sujeitos ao controle penal, o perfil populacional das cadeias”.

28 Em sentido similar, Carvalho e Weigert (2013, p. 286) entendem que: “Com o advento da Lei da Reforma
Psiquiatrica, € possivel questionar a validade dos preceitos do Codigo Penal que sustentam a absoluta auséncia de
responsabilidade penal do usuario do sistema de satide mental que praticou ato ilicito”.
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No que se refere as bases tedricas do Direito Penal, sabe-se que, sob o paradigma
constitucional, apresentam-se balizas principiologicas como os principios da fragmentariedade e
da ultima ratio, pelos quais sé se admite a segregagao da liberdade quando esta corresponder a
imposicao de uma pena privativa de liberdade; a medida de seguranga, no entanto, importa em tal
segregacdo, sem apresentar os fundamentos juridicos necessarios para que isso seja viavel no
Estado Democratico de Direito (COSTA, 2008).

Tal questdo se refere a periculosidade, fundamento dogmatico da medida de
seguranga, que permite, de forma excepcional ao principio da culpabilidade, submeter o portador
de doenca mental & privacdo da liberdade, a priori, pelo tempo necessaria a cessagdo dessa
periculosidade, em hospital de custodia e tratamento psiquidtrico (BARRETO, 2019).

Sob esse ponto especifico, os requisitos legais em questdo sao as condi¢des previstas
no caput do artigo 26 do Codigo Penal, referentes a presenga de doengca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, e a capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, a época do fato. Os dois critérios
constituem, em relagdo ao primeiro, uma visao biologica, referente a presenga de perturbacdes da
saude mental, e o segundo, uma visao psicologica, referente a capacidade de entendimento e
determinagdo do agente. Primeiramente, tem-se a presenca de transtornos mentais e, em segundo
lugar, e capacidade de voligdo do agente ¢ determinada, de modo que se tem a adog¢do do critério
biopsicologico da inimputabilidade penal (BARRETO, 2019).

Sendo a imputabilidade um elemento da culpabilidade®, sua auséncia, entdo, conduz
a impossibilidade de reprovagdo do agente pela conduta tipica e ilicita. Costa (2008), em sua
analise, indica ser inexplicavel, pela teoria da culpa, que alguém possa ser privado de sua
liberdade quando ndo preencher todos os requisitos do crime, especialmente a imputabilidade,
que compoe a propria culpabilidade; desse modo, se a segregacdo do agente criminoso ¢ admitida
na aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, verifica-se como incoerente sua ocorréncia na
aplicagdo de uma medida de seguranca, onde a sangdo penal se restringe somente ao campo da

tipicidade e da ilicitude.

29 “A culpabilidade é ainda o conjunto de elementos que justificam ou impedem a aplicacdo da pena ao autor
considerado individualmente. Trata-se dos elementos individuais da culpabilidade no sistema juridico penal e, por
meio dela, se verifica a imputabilidade do sujeito (autor do fato): a possibilidade do conhecimento do injusto e a
(in)exigibilidade de conduta diversa” (VELOSO, 2011, p. 139).
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Neste ponto, novamente, faz-se referéncia a Veloso (2011, p. 139-144), que assevera
que “o principio da culpabilidade deve ser entendido como um instrumento de limitacdo da pena,
com fundamento constitucional na dignidade da pessoa humana”, por impor que “o autor de um
fato imputado como crime ndo sera punido com o objetivo de prevencao, relegando sua dignidade
como pessoa humana”.

Destaca-se, de outro lado, o problema da desproporcionalidade™ entre o fato e a
san¢do que o inimputavel recebe, por decorréncia da excegdo ao principio da culpabilidade. Nao
sendo a medida de seguranca guiada na correspondéncia da culpabilidade do agente, a sanc¢do
penal se revela, por via de consequéncia, muito mais extensa, implicando numa
desproporcionalidade da resposta penal em relacdo a conduta, como ocorre em casos nos quais
condutas tipificadas como lesdo corporal, por exemplo, recebem medidas de seguranca que
duram anos a mais do que o maximo de pena em abstrato permitiria (NETTO e NAVES, 2018),

E importante notar anda que, se o que guia a sangdo, nesses casos, ¢ a periculosidade,
e esta ¢ entendida como uma caracteristica inerente ao individuo, por ser correspondente a sua
propria loucura — a persisténcia dos sintomas, controlados ou ndo —, entdo a tendéncia da medida
¢ de manter o agente inimputavel sob tutela do sistema penal por tempo indeterminado, nao
vinculado, necessariamente ao ilicito praticado, de modo que o perigo a sociedade que o louco
representa independe da gravidade da conduta (NETTO e NAVES, 2018).

Aponta-se, ainda, que o funcionamento das medidas de seguranca encontra raizes no
direito penal de autor, onde sujeitos recebem sancdes penais em conformidade ndo com o que
fizeram, mas sim, conforme aquilo que sdo, etiquetados como doentes mentais perigosos,
incapazes de responderem pelos atos que praticam. No direito penal de autor, a pessoa ¢ acusada
e condenada por sua condicao existencial, situagdo nao diferente da medida de seguranga, onde o
individuo ¢ absolvido pelo que €, e sujeito a diversas consequéncias “juridico-terapéuticas” que
ndo podem ser consideradas melhores que a pena. Assim, a garantia da democracia e dos direitos
fundamentais esbarra no silenciamento provocado pela operacdo das medidas de seguranca

(BRISSET e JUNCAL, 2018).

30 Faz-se necessario delimitar que sdo apontadas violagdes tanto ao principio da culpabilidade, quanto ao principio
da proporcionalidade; sobre este ultimo: “[...] o principio da proporcionalidade, norteador da sangdo penal como
uma proporcao entre o mal cometido e a pena, ndo pode substituir a culpabilidade na individualizacdo penalistica
dirigida a cada condenado” (VELOSO, 2011, p. 151)
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Além disso, a nivel conceitual, a periculosidade, embora prevista nos dispositivos do
artigo 97 do Codigo Penal, se apresenta como um juizo de certeza exercido numa area da ciéncia
onde tais verdades ndo sdo plausiveis, e certamente, sdo facilmente falseaveis, principalmente em
razao da nogao apresentada se basear numa predi¢ao abstrata acerca do comportamento humano,
pautada na discrimina¢do entre o que seria normal ou ndo — razdo pela qual Fragoso (2003, p.
246) comenta que o critério legal “concebe a psicologia da agdo de forma que ndo corresponde a
realidade”, afirmando que “sdo irrespondiveis as indagagdes sobre a capacidade de entendimento
do injusto e sobre a capacidade de determinagao conforme tal entendimento”.

A imprecisdo conceitual da periculosidade leva Roesler e Lage (2013) a afirmar que
ha uma grave caréncia de argumentos logicos aptos a justificar a validade da nogdo de
periculosidade e sua respectiva aplicagdo juridica como fator-chave da aplicacdo de medidas de
seguranca no ordenamento juridico pétrio®'. O oferecimento de rigorosas razdes para a decisdo
judicial constitui uma etapa fundamental da composi¢do das decisdes estatais no Estado
Democratico de Direito, tendo em vista que € exatamente a razdo dos argumentos debatidos que
val permitir seu reexame.

As andlises sobre o tema apontam que a periculosidade ndao tem fundamento
cientifico: ¢ um conceito de contetido juridico — visto que, em fungdo de consistir no risco de
reiteragdo criminosa, depende do conceito de crime, que ¢ normativo, € ndo natural — que

depende da jun¢do do conceito de loucura com a pratica do crime (CAETANO, 2017).

E perceptivel que a producio teérica do Direito Penal, historicamente, supera o
paradigma etiologico da criminalidade, se direcionando ao enfoque da reacdo social, tomando o
objeto do fenomeno criminal como uma realidade normativa, e ndo, natural. As matrizes teoricas
da ciéncia juridica sdo outras, de cunho constitucionalista, ¢ a ideia de que exista uma causa
bioldgica para o crime, categoria normativa, ¢ derrubada com a vasta produ¢do criminologica e

sociologica que aborda a tematica.

A exemplo, a andlise historica que Baratta (2002) faz do percurso da ciéncia

criminoldgica deixa em evidéncia que ndo existem mais fundamentos para crer que o crime seja

31 Os autores verificam ainda que o tratamento dispensado aos casos analisados € incoerente, ndo uniforme, e,
destarte, se inscreve na contraposi¢cdo de dois paradigmas distintos e contraditorios: aquele presente na redacdo do
Cddigo Penal, que se demonstra incompativel com o mais recente paradigma que norteia a Lei da Reforma
Psiquiatrica de 2001, informado pela luta antimanicomial desenvolvida desde o ultimo quarto do século XX.
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um resultado da formacdo bioldgica individual de algumas pessoas. Tal ideia vai de encontro as
bases constitucionais do Estado de Direito, e abre espaco para inimeras formas de preconceitos,
estigmatizagdes, e arbitrariedades. Nesse ambito, o fundamento da culpabilidade penal ¢é
adequado as matrizes do controle social formal feito pelo Estado; a nogao de periculosidade, por

outro lado, apresenta diversas inconsisténcias que contradizem tais matrizes constitucionais.

Do mesmo modo que o paradigma etiol6gico encontra dificuldades em se sustentar
diante da perspectiva normativa e analitica de delito, a no¢ao de periculosidade ¢ contraditoria ao
entender que exista uma tendéncia natural de um determinado ser humano se comportar de forma
ilicita, quando a definicdo de ilicitude ndo se trata de um conceito perceptivel naturalmente.
Neste ponto, se destaca a incoeréncia de se manter o inimputavel sob a mira de uma sanc¢ao penal.

E notavel que a vinculagdo constitucional do ordenamento juridico permeia toda a
gama das criticas, assim como ocorre com a fundamentacao tedrica do Direito Penal, de modo
que esses trés agrupamentos, recortados para fins de andlise, estdo intrinsecamente relacionados.
Como se verifica, mesmo uma analise perfunctoria ja possibilita a identificagdo de agrupamentos
de impropriedades capazes de apontar para a confirmacao da hipdtese exposta anteriormente.

Tem-se como necessario o controle social formal, e que alguma resposta deve ser
dada ao inimputavel que comete ato ilicito; no entanto, pela pesquisa preliminar realizada,
verifica-se que essa resposta nao pode ser pautada na nog¢ao de periculosidade, eis que isso viola a
coeréncia do ordenamento juridico que, inclusive, ja apresenta, desde 2001, outro paradigma para
as politicas publicas que tratem acerca da questao psiquiatrica.

O trabalho ndo traz uma pesquisa juridico-propositiva, se prestando a propor
solugdes; espera-se, com o encerramento da pesquisa, conduzir a perspectiva tedrica do Direito
Penal a consideragdo das mazelas que se apresentam na realidade da aplicagcdo de suas férmulas,
de modo a se possibilitar uma resposta que ndo conduza, em ultima analise, a aniquilagdo do

sistema penal, mas sim, ao fortalecimento do Estado Democréatico de Direito e suas instituig¢des.
Restard a ser visto se as implica¢des tedricas as quais a pesquisa conduzir por

decorréncia logica da racionalidade adotada residirdo, por exemplo, na abolicdo da medida de

segurancga, do direito penal do autor, e dos resquicios da Criminologia Positivista do nosso
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sistema penal, ou ainda, em propostas como a aplicagio da responsabilidade penal ao
inimputavel, ou a retirada desse instituto da seara penal.

Propde-se, para a dissertagdo, a realizagdo de um aporte empirico para a aplicagdo-
teste da hipotese, fundada na analise do uso do critério tedrico da periculosidade em processos
judiciais cujo tramite se deu no Termo Judicidrio de Sdo Luis — MA. Esse aporte, realizado ao
final, terd um teor ilustrativo e confirmatério, consistindo na selecdo de decisdes judiciais de
processos criminais representativos da aplicagdo do instituto da medida de seguranca e da
periculosidade, no recorte espacial e temporal da atualidade local deste Termo Judiciario, com
vistas ao reforco das consideracdes as quais a pesquisa conduzir. Tal questdo sera melhor

delimitada para fins de qualificacdo da tese, podendo ser ajustada com o orientador.

6. METODOLOGIA*

Como base tedrica para a metodologia, Fonseca (2009, p. 50) observa que “em se
tratando de ciéncias humanas e sociais, analise e sintese apresentam-se como momentos de um
unico processo metodologico”, sendo um primeiro momento de decomposi¢do do objeto de
estudo, para a observagao de seus componentes individuais, € um segundo momento, de reuniao
desses componentes analisados; tal perspectiva se coaduna com o percurso teodrico exposto na
fundamentagdo deste projeto, e antecipa o caminho a ser feito na dissertacdo: analise do objeto
por recortes que identificam sua fundamentagdo, e sintese do mesmo com o contexto maior do
ordenamento juridico-constitucional.

Compartilha-se, de modo mais generalizado, da anélise de Minayo (2009, p. 12-14),
segundo a qual a pesquisa das Ciéncias Sociais atende a peculiaridades desse campo da ciéncia;
em sintese, verifica-se que seu objeto de estudo ¢ historico e possui consciéncia historica, por
estar sempre inserido na sociedade humana em um determinado espago-tempo, e que, além disso,

seu objeto € essencialmente qualitativo®, pois seu recorte tedrico, para a compreensdo da

32 A elaboragdo da proposta metodologica tem como referéncia Fonseca (2009), Gustin e Dias (2010), Mezzaroba e
Monteiro (2009), Minayo (2009), Marconi e Lakatos (2003), Popper (2001), e Bardin (1977).

33 Fonseca (2009, p. 49) observa que “o método qualitativo consiste em interpretagdes e avaliacdes de dados que,
pela sua natureza, sdo avessos a quantificacdo. Sdo estes os dados inerentes ao comportamento humano e que dizem
respeito as motivagdes, aos sentidos, aos desejos, as rejeigdes, as valoragdes, as crengas etc.”.
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realidade, se d4 com vistas a “fazer uma aproximag¢do da suntuosidade que ¢ a vida dos seres
humanos em sociedades”. No mais, hda uma inevitdvel identidade entre sujeito e objeto,
possuidores da mesma natureza, e que essa area da ciéncia ¢ extrinseca e intrinsecamente
ideoldgica, em razao da inseparabilidade entre conhecimento e interesse do pesquisador.

Destarte, a no¢do de metodologia pode ser entendida com “o caminho do pensamento
e a pratica exercida na abordagem da realidade”, incluindo ‘“as concepgdes teoricas de
abordagem, o conjunto de técnicas que possibilitam a construcao da realidade e o sopro divino do
potencial criativo do investigador”, de modo que teoria ¢ metodologia estdo associadas, por se
referirem a teoria para a abordagem da realidade. As técnicas sdo importantes, e adverte-se que “o
endeusamento das técnicas produz ou um formalismo arido, ou respostas estereotipadas. Seu
desprezo, ao contrario, leva ao empirismo sempre ilusorio em suas conclusdes, ou a especulacdes
abstratas e estéreis” (MINAYO, 2009, p. 14-15).

Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 55) observam que a metodologia compreende o
método e os procedimentos técnicos. Para Marconi e Lakatos (2003, p. 221), o método se
caracteriza num sistema de atividades que permite alcangar a efetivacdo de conhecimentos
cientificos; em geral, define a abordagem que o pesquisador deve seguir e, especificamente,

determina procedimentos.

6.1. Método de abordagem

Em consonancia com a natureza do objeto de pesquisa, discutido acima, a pesquisa
sera de abordagem qualitativa. Em termos mais especificos, Fonseca (2009, p. 9-11) verifica que
a pesquisa no campo do direito tem como objeto o fendmeno juridico*, e apresenta uma dupla
dimensao: dogmatica e social.

Pela mesma referéncia de Fonseca (2009), a pesquisa que se propde se viabiliza pela
abordagem juridico-cientifica, se tratando de uma pesquisa juridica critica, tendo em vista a

analise externa do Direito®’, especialmente por correntes sociologicas, que sera realizada para a

34 Gustin e Dias (2010, p. 33) observam que “N@o ¢ a norma em si que ¢ objeto da Ciéncia do Direito, mas o
fendmeno juridico do qual ela faz parte”.

35 Fonseca (2009, p. 29-31) entende que ndo € possivel uma feoria critica do direito, porque tal perspectiva, nessa
area do conhecimento, exige aliangas interdisciplinares, com métodos das ciéncias sociais, de modo que as
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compreensao de suas bases tedricas, nas areas da Filosofia juridica, politica, da Sociologia, ¢ da
Criminologia Critica, com vistas a obtencdo de conhecimento tedrico-especulativo acerca do
objeto pesquisado; a autora comenta:
Este estilo de investigagao, partindo de indagagdes quer apenas conceituais, quer de base
empirica também, podem ser dirigidas — de acordo com as preferéncias do pesquisador —
para a obtencdo de conhecimento teérico-especulativo ou para conhecimento também de

natureza tedrica, mas destinado a eventual aplicacdo aos fatos, a realidade das relagdes
sociais.

E importante destacar que a compreensdo do objeto de pesquisa, dada sua categoria
de instituto juridico, expresso em dispositivos legais da legislacdo que versa sobre o tema, exigira
a abordagem técnico-juridica para sua delimitacdo, se tratando de uma abordagem no campo da
dogmatica juridica®, realizada principalmente no topico pertinente a delimitacio da técnica
juridico-legal do objeto da pesquisa (FONSECA, 2009, p. 10).

Desse modo, se destaca a proposta da mesma autora, referente ao método
sociojuridico-critico, que tem a realidade social como ponto de partida para a construgdo do tema,
o Direito como lugar no campo do conhecimento onde se situa a pesquisa, € a pretensao precipua
de realizar o aprofundamento do tema, de modo a buscar suas raizes historicas e sociais
(FONSECA, 2009, p. 62-70).

Em somatorio, Gustin e Dias (2010, p. 21-22) verificam que a pesquisa juridica pode
ser pensada em dois grandes veios tedrico-metodoldgicos: o juridico-dogmatico e o juridico-
sociologico, os quais apresentam ideias que se harmonizam com a proposta metodoldgica
exposta. O primeiro agrupamento trabalha com os elementos internos do Direito, com as relagdes

normativas, sua eficiéncia, e eficacia; o segundo, busca compreender o fendmeno juridico no

perspectivas criticas do direito sdo sempre posicionadas a partir de outras areas do conhecimento; sobre tal nogdo, a

autora observa: “A reflex@o critica supde ir as origens, no caso, origens de preceitos, de teorias, de institui¢des, de
uridicas instituidas, bu ) : u iticas, o ais au

formas juridicas instituidas, buscando identificar as causas politicas, econdmicas e sociais que formaram as bases

daquelas construgdes. As raizes historicas do direito revelam como, nos diferentes momentos e lugares, valores e

intengdes juridicas foram interpretados”.

36 “Por dogmatica juridica entende-se o estilo de saber sobre o direito que tem por objeto o sistema de regras
vigentes em determinada sociedade. Esse estilo de saber resulta na construcdo de teorias que sdo chamadas doutrinas.
A dogmatica juridica opera segundo um raciocinio dedutivo, ou seja, o raciocinio que evolui de premissas genéricas
(o ordenamento juridico vigente) consideradas verdadeiras, para a proposicdo de solugcdes normativas também
inquestionaveis (decisdes)” (FONSECA, 2009, p. 20).
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ambiente social mais amplo, preocupando-se com a facticidade do Direito, e com as relagdes
contraditorias que estabelece com campos sociocultural, politico e antropoléogico.
Tendo essa perspectiva, destaca-se que, em linhas gerais, o raciocinio a ser utilizado €
o do método hipotético-dedutivo. Marconi e Lakatos (2003, p. 106), resumidamente, apontam
que este “se inicia pela percep¢do de uma lacuna nos conhecimentos, acerca da qual formula
hipoteses e, pelo processo de inferéncia dedutiva, testa a predicdo da ocorréncia de fendmenos
abrangidos pela hipotese”. Tal abordagem metodolédgica, inaugurada por Popper (2001, p. 33),
atende a seguinte logica:
De acordo com a concepgdo que aqui sera apresentada, o método de submeter
criticamente a prova as teorias, ¢ de seleciona-las conforme os resultados obtidos,
acompanha sempre as linhas expostas a seguir. A partir de uma idéia nova, formulada
conjecturalmente e ainda nao justificada de algum modo — antecipacdo, hipotese,
sistema teodrico ou algo andlogo — podem-se tirar conclusdoes por meio de deducdo
logica. Essas conclusdes sdo em seguida comparadas entre si € com outros enunciados

pertinentes, de modo a descobrir-se que relagdes logicas (equivaléncia, dedutibilidade,
compatibilidade ou incompatibilidade) existem no caso.

O método em questdo, por essas referéncias, se constitui nas seguintes etapas: a)
Colocacao do problema, com o reconhecimento dos fatos, descoberta de lacunas no saber
existente, e formulagdao da questdo a ser solucionada; b) Constru¢ao de um modelo tedrico, onde
se tem a selecdo de suposicdes e variaveis pertinentes, com a invencao das hipdteses centrais a
solucionar o problema; ¢) Dedu¢ao de consequéncias particulares, com a elaboragdo de previsoes;
d) Teste das hipoteses, colocando a prova as previsoes elaboradas, com a posterior inferéncia da
conclusdo, com a interpretacao dos resultados verificados até entdo, e; e) Inclusao das conclusdes
na teoria elaborada, pela compara¢do das mesmas com as previsdes e, sendo o caso, posterior
reajuste do modelo teodrico e, ao final, perspectivas para trabalhos posteriores, seja em corre¢ao
de erros ou em desdobramentos.

O método hipotético-dedutivo, portanto, tem um raciocinio dedutivo que segue de
uma hipdtese mais geral para conclusdes particulares, tendo como caracteristica o teste. Com
efeito, as teorias cientificas sdo capazes de oferecer, com suas hipoteses (conjecturas), respostas
apenas provisorias diante dos quadros problematicos aos quais se dedicam, sendo a verificagdo
fundamental para a cientificidade da producao cientifica (MEZZAROBA ¢ MONTEIRO, 2009,
p. 68-70). Acrescenta-se, também, citacdo a Gustin e Dias (2010, p. 23):
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o raciocinio (o autor refere-se a método) seria o hipotético-dedutivo, apresentado por
meio das seguintes caracteristicas: a) existem expectativas ou conhecimento prévio; b)
surgem conflitos com as expectativas ou teorias ja existentes; c) propdem-se solugdes a
partir de conjecturas (dedugdo de consequéncias na forma de proposigdes passiveis de
teste); d) teste de “falseamento” (tentativa de refutacdo pela observacdo e
experimentacao ou por outros procedimentos).

Com efeito, no ambito de um sistema teodrico, € possivel a existéncia de enunciados
mais universais, como axiomas, dos quais podem ser deduzidos enunciados mais
particularizados; uma hipotese se constitui num enunciado cujo nivel mais alto de universalidade
ndo corresponde a um axioma, mas, ainda assim, se encontra acima dos niveis mais baixos, nos
quais se encontram os enunciados deduziveis a partir de tal hipotese. Destarte, o falseamento
desses enunciados menos mais particulares implicaria no falseamento da hipotese; porém, ainda
assim, esta se constitui como um enunciado mais geral, mais universal, embora seja, assim como
os enunciados particulares, falseavel (POPPER, 2001, p. 79).

Assim, conforme as referéncias metodoldgicas adotadas, considerando que o projeto
de pesquisa ja apresenta, em seu inicio, a hipdtese que orientara os trabalhos, construida com
base em observagdes particularizadas de outros pesquisadores acerca do tema e do objeto de
pesquisa, o percurso da dissertagdao terd (i) a contextualizacdo do problema, da lacuna a ser
investigada, (ii) o aprofundamento no estudo da hipotese, com a constru¢do de um modelo
teorico e as indicagdes das consequéncias as quais tal modelo conduzira, e (iii) a aplicagdao da

hipdtese a solugdo do problema, com um aporte empirico suplementar e ilustrativo.

6.2. Métodos de procedimento

Os métodos de procedimento, com referéncia a Marconi e Lakatos (2003, p. 221),
apresentam etapas mais concretas da pesquisa, construindo verdadeiras diretrizes procedimentais
a serem seguidas para a investigacdo de especificidades menos abstratas. Estes consistirdo no
método monografico, envolvendo o estudo aprofundado de uma tematica unica, € no historico,
pelo qual a pesquisa envolvera a investigacdo da evolucao historica das tematicas em questao,

especialmente do desenvolvimento teorico da Criminologia como ciéncia, dada sua
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imprescindivel ligacdo com o enfoque etioldgico que se encontra nas bases teoricas da medida de
seguranca.

Fazendo referéncia a Gustin e Dias (2010, p. 25-29), pode-se afirmar que a pesquisa
envolvera investigagdes historico-juridicas, com a analise “[d]a evolucao de determinado instituto
juridico pela compatibilizagdo de espaco/tempo”, e terd, em destaque, investigagdes juridico-
exploratorias, juridico-descritivas, e de tipo juridico-compreensivo ou juridico-interpretativo,
utilizando-se do “procedimento analitico de decomposicdo de um problema juridico em seus
diversos aspectos, relagdes e niveis”.

Para a proposi¢ao de aporte empirico, centrado em decisdes judiciais, ressalta-se que
o tratamento dos documentos colhidos a partir do recorte proposto serd realizado pela analise de
conteudo, conforme o procedimento teorizado por Bardin (1977, p. 42), referente a descri¢ao do
conteudo das mensagens — no caso, contidas nas decisdes a serem analisadas — com a delimitagao
de indicadores que permitam a inferéncia de conhecimentos relativos as condi¢des de producado e
recepcao das mesmas.

O recorte do aporte empirico proposto ¢ definido no Termo Judiciario de Sao Luis, de
onde serdo retiradas decisdes judiciais de primeiro grau que tratem da imposicao da medida de
seguranga a portadores de transtornos mentais em conflito com a lei no ano anterior a realizagao
da pesquisa, para que se verifique a presenga do fundamento da periculosidade na atuacdo da
pratica forense local. Considerando-se que essa andlise empirica se dard a titulo ilustrativo, a
analise das decisdes sera qualitativa, e sua selecdo nao terd carater de formacgao de estatisticas, de
modo que a escolha de decisdes judicia podera ocorrer de modo aleatorio ou se referir a decisdes
mais emblematicas que tratem, de forma mais aprofundada, dos fundamentos em questao.

A questdo da obtencao do aporte empirico dependerd, no decorrer da pesquisa, das
condi¢des materiais de acesso aos autos de processos criminais, de modo que a defini¢do de Varas
Criminais ou de processos judiciais especificos para a obten¢do dos documentos que serdo
analisados restara condicionada as contingéncias do atual contexto da pratica forense, que se
encontra marcado por medidas de isolamento e distanciamento social, decorrentes de uma
pandemia global. A defini¢do mais concreta dessa ultima etapa da pesquisa dependerd da
liberagcdo de acesso aos locais de trabalho nos quais se encontram as fontes documentais, o que

ndo foi possivel ocorrer durante a elaboragao deste projeto, por razdes de satde publica.
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6.3. Técnicas de pesquisa

“Nao se deve confundir métodos com técnicas de pesquisa cientifica. Em linguagem
corrente entre os especialistas, 0 método ¢ uma estratégia e as técnicas nele incluidas sdo taticas”;
especificamente, tem-se a utiliza¢do da técnica de fichamento bibliografico e, para a tltima etapa
de aporte empirico, a técnica do estudo de caso (FONSECA, 2009, p. 55-58).

A pesquisa qualitativa, de raciocinio hipotético-dedutivo, de caracteristicas
sociojuridicas-criticas, seguindo os procedimentos sobre os quais se discorreu acima, serd
realizada ndo somente em relagdo a bibliografia, mas também em relagdo a documentagdo que
devera ser analisada para a consecugdo dos trabalhos, consistente na legislacao pertinente ao tema
e nas eventuais informagdes empiricas obtidas, referentes a decisdes judiciais que tratem da
aplicacdo de medida de seguranga e do fundamento da periculosidade.

Observa-se, entdo, que a consecucao da pesquisa, a qual, conforme se ressaltou, sera
em certos momentos descritiva, ¢ em outros, analitica, exigird a pesquisa tanto em fontes®’
bibliograficas, as quais podem resumidas, em geral, nas categorias de producdes académicas e
doutrinarias, quanto em fontes e documentais, consubstanciadas em documentos oficiais de
Estado, sendo eles a legislacdo pertinente ao tema, e eventuais decisdes judiciais que tratem do
objeto de pesquisa, as quais terdo destaque no momento do aporte empirico ilustrativo.

A pesquisa em fontes bibliograficas se volta a coleta de informagdes em publicacdes
como livros e revistas. Tal técnica ndo implica, necessariamente, na leitura de tudo o que ja foi
escrito sobre o tema abordado, mas impde a necessidade de tratar de abordagens paralelas e
autores que apresentam enfoques complementares sobre o tema, sendo relevante, nesse ponto, a
pertinéncia das leituras interdisciplinares (FONSECA, 2009, p. 51-52).

A fonte bibliografica, tradicionalmente, ¢ a preferida de juristas e operadores do
direito, sendo pertinente, portanto, a predominancia dessa técnica na execu¢do de uma pesquisa

juridica — mas sem o descarte da perspectiva do senso critico, de modo a se evitar a mera

37 “Denominam-se fontes de pesquisa os lugares de onde sdo extraidos os dados a serem utilizados na tentativa de
comprovar a hipétese ou hipoteses do pesquisador. Podemos resumir as fontes de pesquisa em trés grupos: a)
bibliografia; b) documentos; c) dados empiricos. A bibliografia ¢ os documentos constituem dados do que
poderiamos chamar pesquisa em textos. Os dados empiricos integram a pesquisa factual” (FONSECA, 2009, p. 51).
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reproducdo de ideias; sobre o tema, Fonseca (2009, p. 52) faz questdo de destacar que “a coleta
bibliografica, portanto, ¢ indispensavel, [...] isso porque as referéncias tedricas sdo
imprescindiveis a toda e qualquer modalidade de pesquisa no campo das ciéncias sociais, aqui
incluida a ciéncia do direito”.

Em relagdo a pesquisa documental, ressalta-se que essa técnica constituird na consulta
a legislacdo pertinente ao tema, consubstanciada no Codigos Penal e Processual Penal, além da
Lei da Reforma Psiquiatrica, e a propria Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
A coleta desses documentos, feita através do sitio eletronico da Presidéncia da Republica, ¢
realizada tendo em vista a relacdo com a técnica bibliografica: a legislagdo em questdo serad
analisada em conformidade com o desenvolvimento da pesquisa tedrica, que complementara a
técnica documental, orientando-a*®.

Em somatorio, além de constituir caracteristicas procedimentais do método, a analise
de contetido, a ser realizada na etapa do aporte empirico ilustrativo, configura a defini¢do de
como serdo interpretados os documentos consubstanciados nas decisdes judiciais obtidas sobre o
tema. A coleta das decisdes, conforme ja colocado, dependerd das condigdes materiais de acesso
aos autos de processos criminais, de modo que, caso sejam a decisdes publicas, sera requerida a
fotocopia das mesmas, para sua utilizagao.

A selecdo de decisdes preferidas na primeira instidncia se da em razio da defini¢ao da
inimputabilidade penal e decretagao da medida de seguranca ocorrerem no primeiro grau, sendo
pertinente, para a presente pesquisa, a detec¢ao do modo pelo qual a pratica forense lida com a
definicdo da periculosidade, e tais determinac¢des serdo encontradas no teor das decisdes judiciais
que tratam especificamente desse tema.

Destarte, a andlise de conteudo, a partir da pesquisa documental, obedecera ao
procedimento teorizado por Bardin (1977, p. 46), de “manipulacdo das mensagens (conteudo e
expressdo desse conteido), para evidenciar os indicadores que permitam inferir sobre uma outra

realidade que ndo apenas a da mensagem”, com os momentos de pré-andlise, de exploragdo do

38 Com a referéncia de Fonseca (2009, p. 81), € necessario ressaltar que as etapas da pesquisa documental devem ser
complementadas por outras técnicas metodologicas; no presente caso, além da definigdo da abordagem e dos
procedimentos, a técnica documental estard essencialmente ligada a técnica da pesquisa bibliografica, eis que uma
informara a outra.



44

contetido, com o agrupamento de categorias, e, por fim, o tratamento dos resultados, que trard

uma ilustragdo pratica do que foi dissertado a nivel tedrico.
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