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Entre formas de razdo e formas da loucura, grandes s&o
as semelhancas. E inquietantes: como distinguir, numa
acao prudente, se ela foi cometida por um louco, e como
distinguir, na mais insensata das loucuras, se ela
pertence a um homem normalmente prudente e
comedido? (Michel Foucault)
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RESUMO

O trabalho tem por objeto a andlise da atuacao de agentes publicos em relacéo aos autores de
crime e as vitimas portadoras de transtorno mental, visando ao aperfeicoamento da politica de
seguranca publica, notadamente a atuacao da policia judiciaria com relacdo a esse grupo de
pessoas. Para tanto, analisa-se o histérico de como essas pessoas foram tratadas pelas
politicas publicas ao longo do tempo e como a dogmatica penal regulamentou o assunto e
evoluiu a partir de apuracdes cientificas, especialmente da criminologia, que teve inicialmente
no transtorno mental uma explicagéo simplista para o fenédmeno criminal, mas que ja se deu
conta da complexidade da criminogénese. Sem se esquecer das vitimas de crime e da
necessaria protecao suficiente a esse grupo, o trabalho analisa também como elas séo tratadas
pelo direito penal e pelas politicas publicas existentes, buscando responder se ha necessidade,
ou ndo, de um estatuto préprio e Unico para as vitimas de crime. Por fim, o trabalho foca na
investigacdo adequada e na protecao suficiente que devem ser despendidas as pessoas com
transtornos mentais pela Policia Judiciaria, incluindo a analise da experiéncia da Academia de
Policia Civil de S&o Paulo na capacitacdo de policiais civis, abrangendo as discussdes e as
probleméticas em torno da avaliacdo da inimputabilidade no inquérito policial pela autoridade
policial, e sugerindo padrdes de atendimento e tratamento de autores e vitimas de crime com
transtornos mentais.

Palavras-chave: transtorno mental e crime; lei antimanicomial e seguranca publica; policia
judiciaria e inimputabilidade; protecao suficiente.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the treatment given to perpetrators of crimes and
victims with mental disorders, with the goal to improve law enforcement policy, notably the
role of the police regarding this group of people. To do so we analyze the history of how this
group was treated by public policies over time, and how criminal laws regulated the subject
and evolved grounded in scientific criminology investigations, which initially had mental
disorders as an simplistic explanation of crime, but has already realized the complexity of
the phenomenon. The work does not forget to address the victims of crime and the necessary
and sufficient protection this group deserves, and to do so, also analyzes how they are
treated by criminal law and existing policies, seeking to answer whether or not there is a
need for a unique statute for victims of crime. Finally, the work focuses on the appropriate
investigation of criminals and protection of victims with mental disorders by the police,
including the experience of the Sdo Paulo’s Police Academy, and going through the
assessment of the individual mental condition of criminals during criminal investigations, and
suggesting appropriate ways of assisting victims of crime.

Keywords: mental disorder and crime; anti-asylum law and law enforcement policies; police
investigations and mental disorders; sufficient protection.
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INTRODUCAO

No estudo da origem do fendmeno criminal, as primeiras abordagens
criminolégicas verdadeiramente cientificas voltaram-se ao autor do fato,
tentando encontrar o criminoso nato e a explicacao biolégica para o crime. Nessa
andlise, ndo por acaso surgiu, dentre as classificagbes, o individuo louco,
portador de transtorno mental, que foi objeto de pesquisas em momento historico
paralelo ao desenvolvimento da psiquiatria.

O conceito de temibilidade, ou periculosidade, tracado ali no século XIX,
apesar de ja mitigado, ainda persiste e influencia a dogmatica penal e a politica
criminal brasileiras. Dai a importancia de verificar o que foram esses estudos
criminolégicos iniciais e quais as atuais perspectivas da criminologia.

Costuma-se dizer que a criminologia é a ciéncia que fornece substrato
concreto para embasar politicas criminais, direcionando-as de acordo com o que
foi constatado empiricamente pelos criminélogos. Por sua vez, a dogmatica
penal exterioriza essas verdades juridicas, igualmente influenciada pela
criminologia.

A legislacdo e a politica criminal brasileiras, no que se refere ao
tratamento de criminosos com transtornos mentais, evoluiram de acordo com
esses aportes criminoldgicos. H& mais de vinte anos, ecoaram, no ordenamento
juridico brasileiro, uma “nova” perspectiva da chamada legislacao
antimanicomial. A lei penal, entretanto, persiste fundada nos pilares da chamada
periculosidade, e seus operadores aparentemente reticentes em adotar
efetivamente uma politica de desencarceramento. Na balanca entre a seguranca
e o risco do “doente mental’ e a dignidade dessas pessoas, parece prevalecerem
0S primeiros.

Ocorre que nem a psiquiatria e a psicologia estdo uniformes no que se
refere a chamada periculosidade de pessoas inimputéaveis, demonstrando, cada
vez mais, que o risco de reiteracdo delitiva depende de fatores especificos de
cada individuo e da propria forma com a qual séo tratadas pela sociedade e pelo
Estado.

Assim, no primeiro capitulo, é apresentada a evolugéo do tratamento dado
as pessoas com transtornos mentais, desde as primeiras politicas publicas, os

estudos criminolégicos e juridicos, o surgimento e fundamento das medidas de
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seguranca, até a atual perspectiva dada pela legislacdo antimanicomial e as
modernas construgdes sobre o tratamento digno que essas pessoas merecem.

De outro lado, pouco se olha também para as vitimas de crime que
possuem algum tipo de transtorno mental. Esse grupo vulneravel deve
igualmente ser objeto de politicas publicas e receber o devido tratamento das
agéncias de controle formal, porque também a vitimologia ja demonstrou que a
vitima tem papel importante na criminogénese, isto é, no préprio surgimento do
crime.

Por isso, sem se esquecer das vitimas de crime, no segundo capitulo,
analisam-se a politica criminal despendida ao ofendido com transtornos mentais
e a legislacdo existente no Brasil e no direito comparado. Sera que séo
suficientes a politica criminal atual e a legislacédo existente, ou seria necessaria
uma lei ou estatuto abrangendo os direitos de todas as vitimas de crime, assim
como ja existe em alguns paises?

Se o tratamento de pessoas com transtornos mentais durante o processo
penal é tormentoso, surgem polémicas e dificuldades ainda maiores quando se
fala da fase preliminar da persecucédo penal: a investigacdo criminal. Em tese,
sem contraditério e ainda sem todas as informacgfes sobre o evento delitivo, a
autoridade policial tem de tomar decisbes envolvendo investigados
potencialmente inimputaveis e vitimas eventualmente vulneraveis pelo mesmo
motivo. JA os agentes da autoridade tém de lidar com esse grupo vulneravel
muitas vezes sem o0s devidos preparo e capacitacao.

A investigagcao criminal moderna, pautada nos ditames constitucionais e
no pilar da dignidade da pessoa humana, tem de se adaptar a necessidade de
atender adequadamente criminosos e vitimas que ndo apresentem total higidez
mental sem deixar de lado a imperiosa necessidade de garantir a seguranca
publica, outro direito fundamental. Ademais, isso tem que se dar de forma
embasada e seguindo um protocolo minimo de atendimento e capacitacdo dos
agentes publicos.

Buscando contribuir com a construcdo de uma atuacdo de policia
judiciaria adequada para pessoas com transtornos mentais, no terceiro capitulo
sao destrinchados os principios relacionados a imputacao, a investigacao e ao
processo penal envolvendo vitimas e criminosos, propondo-se a implantagdo de

medidas para o tratamento adequado do investigado e protecdo suficiente da
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vitima, abrangendo a correta avaliacdo da inimputabilidade durante a
investigacdo preliminar, o correto atendimento e as medidas e os servigos de
protecdo as vitimas, a partir também da experiéncia da Academia de Policia Civil

de S&o Paulo na capacitacdo de policiais civis.
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1. TRANSTORNO MENTAL, CRIME E CRIMINOSO

O conceito de normal ndo é um conceito de existéncia,
suscetivel, em si mesmo, de ser medido objetivamente. Em
seguida, porque o patolégico deve ser compreendido como uma
espécie do normal, ja que o anormal ndo é aquilo que nao é
normal, e sim aquilo que é um normal diferente. (Georges
Canguilhem)?!

1.1. Politicas publicas e construcéao histérica do tratamento dispensado
a pessoa com transtorno mental

A histéria do tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia mental
passa pela prépria compreensdo do que é doenca e consequentemente do que
€ normal ou anormal e do que é patoldgico.

Se é possivel verificar a normalidade do funcionamento do organismo
humano do ponto de vista fisioldgico, disso poder-se-ia inferir que a doenca pode
ser verificada a partir dos desvios meramente quantitativos dessas regras de
normalidade. Visualizar a doenca como algo que simplesmente altera o estado
normal é sedutor e tranquilizante porque “o que o homem perdeu pode lhe ser
restituido; o que nele entrou, pode sair’. E “expulsar vermes é recuperar saude”.
Assim, as patologias nos organismos nada mais seriam do que variacbes
quantitativas, para mais ou para menos, de fenbmenos fisioldgicos
correspondentes. O patoldgico seria a alteracéo para mais (hiper) ou para menos
(hipo), dos fendmenos fisiol6gicos conhecidos.?

Georges Canguilhem, entretanto, critica essa perspectiva positivista do
patoldgico, que ele encontra, do ponto de vista filosofico, em Augusto Comte e,
do ponto de vista médico, em Claude Bernard, e que, para ele, reverberou muito
na literatura médica do século XIX, com influéncia prolongada no campo da
psicologia, no sentido de que o estudo do que é patoldgico por meio das crises
seria mais facilitado pela exageracdo dos fendmenos.® E nesse sentido a

reflexdo de Renan Ernest:*

O sono, a loucura, o delirio, 0 sonambulismo, a alucinagdo oferecem a

1 CANGUILHEM, Georges. O normal e o patologico. 62 Ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2009, p. 81.

2 SIGERIST, Henry Ernest. Introduction a la medecine. Trad. Fr. Paris: Payot, 1932. apud.
CANGUILHEM, Georges. O normal e o patoldgico. 62 Ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2009, p. 12.

3 Para Canguilhem, Comte partiu do patolégico para o normal, para determinar as leis do normal.
Em Bernard, o interesse € do normal para o patolégico, pois, em ruptura com o empirismo, busca
conhecer a doenca pela fisiologia. CANGUILHEM, Georges. Op. cit., 13.

4 ERNEST, Renan. L’avenir de la Science, pensees de 1848. Paris: Clamanm-Lecy, 1923. apud.
CANGUILHEM, Georges. Op. cit., p. 14.
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psicologia individual um campo de experiéncia bem mais fecundo que
o estado ordinario. Pois os fendmenos que, neste estado, sdo como
gue apagados por sua tenuidade, aparecem de maneira mais sensivel
nas crises extraordinarias, por sua exageracao.

Esse ponto de vista quantitativo do que € normal e do que € patologico
talvez seja o0 que justificou os excessos e experimentacdes nos hospitais tao
criticados também por Foucault, quando sustenta que, a partir do momento em
qgue a loucura passou a ser percebida como desordem de agir, de querer, de
sentir paixdes, e ndo como mero erro ou ilusdo, o asilo passou a ter o papel dos
hospitais do século XVIII, isto é, o de permitir a verdade da doenca mental,
alimenta-la e estimula-la para, em seguida, confronta-la, submeté-la e adequa-
la.>

No ambito da psiquiatria, entretanto, essa andalise do normal e do
patoldgico teve mais permeabilidade a filosofia, por intermédio da psicologia, que
€ mais estreitamente ligada a psiquiatria do que a fisiologia ou a medicina em
geral. Dai que, por exemplo, para o psiquiatra e filésofo aleméo Karl Jaspers, a
andlise tem que ser também qualitativa. Dos varios significados que o termo
doenca pode ter, aquele comum em toda a historia € o de que o doente € um
desvalor, compreendendo todos os valores negativos possiveis, ou seja, estar
doente significa ser nocivo, socialmente desvalorizado.®

O préprio termo normal, em analise semantica, pode ser usado tanto para
designar o que € mais estatisticamente encontrado (fato), como o que deve ser
correto (valor). Sdo designacbes e perspectivas diferentes da normalidade.
Afinal, normal € o que a ciéncia aponta como estatisticamente mais comum ou 0
gue a sociedade entende como melhor?

Georges Canguilhem, vinte anos ap0s a apresentacdo de seu trabalho
inicial (o normal e o patoldgico) chegou a conclusédo de que é necessario partir
da andlise do patolégico para se construir ou identificar o que € normal. Afinal, o

homem normal s6 sabe que é normal em um mundo em que nem todo mundo é

5 FOUCAULT, Michel. A historiadaloucuranaidade classica. Sao Paulo: Editora Perspectiva,
1978, p. 70.

6 “[...]Jdas ciéncias exatas da natureza provém o preconceito de que apenas constatagbes
quantitativas s&o investigacdes cientificas enquanto as investigacbes do simplesmente
gualitativo permanecem sempre subjetivas e arbitrarias. [...] De fato sdo muito valiosas as
investigacoes dos fendmenos do rendimento e da produgdo somatica. N&o obstante, sé se pode
chegar ao psiquico, representando-o diretamente. Pois é sempre algo qualitativamente
especifico JASPERS, Karl. Psicopatologia geral. Volume 1. Trad. Samuel Penna Reis. Rio de
Janeiro: livraria Atheneu, 1987, p. 33.
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normal, e por isso ele sabe que € capaz de ficar doente. O homem normal se
sente capaz de adoecer, mas experimenta a certeza de se afastar dessa
possibilidade. A salude desse homem sdo apenas foi equilibrada a custa de
rupturas incoativas, ndo € uma certeza. Assim, a ameaca constante da doenca
é elemento constitutivo da satde.’

O patolégico €, assim, uma espécie de normal, pois o anormal ndo é o
que ndo € normal, e sim o que é diferente. Um normal diferente, que apenas
exprime outras formas de vida possiveis. A anomalia sera patologica quando
essa nova “normatividade™ sob a qual esta regida se mostrar inferior quanto a
estabilidade, fecundidade e variabilidade da vida. Se equivalente, continuara
sendo normal.® Essa conclusdo parece ser na linha do atual conceito de
normalidade dado pela Organizacdo Mundial de Saude, o de um estado de
“‘completo bem-estar fisico, mental e social”’, para além da mera “auséncia de
doencga”. O fato é, entretanto, que o conceito de normal varia de acordo com a
ciéncia que o examina, e ndo ha consenso nesse aspecto.'®

Com essa introducéo e os aportes filosoficos de Georges Canguilhem,
evidenciamos a dificuldade de médicos, psiquiatras, fisiologistas e filosofos em
compreender as alteracdes na psique humana, o que ajuda a explicar a forma
muitas vezes incompreensivel pela qual a loucura nos homens foi tratada ao
longo da histéria.

De forma rudimentar, algumas civilizagées, como “a dos hebreus, egipcios
e gregos atribuiam as doengas mentais aos maus espiritos”. Mais a frente, no
final do século Il d.C, a loucura era encarada ou pela perspectiva de que ela

decorria de intervencéao divina, ou era produto de conflitos passionais do homem,

7 CANGUILHEM, Georges. Op. cit., p. 130.

8 O conceito filoséfico de normatividade se refere ao que institui as normas. Normativo é qualquer
julgamento que analise um fato com relacéo a norma, o que sempre estara subordinado a quem
instituiu as normas em primeiro momento. Por isso, ha medicina e na psicopatologia o conceito
de normalidade varia de acordo com cada ponto de vista. A normalidade pode ser vista
simplesmente como a auséncia de doenca; ou como um estado ideal; ou ainda como uma
normalidade estatistica de acordo com o0 que mais ocorre; ou ainda como bem-estar geral; ou
como normalidade funcional, no sentido de ndo se mostrar disfuncional para os atos da vida; ou
como um processo de desenvolvimento psicossocial; ou subjetiva, de acordo como o préprio
sujeito se sente; ou operacional, definido arbitrariamente a partir do que é patoldgico.
DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e Semiologia dos Transtornos Mentais. 22 Ed,
Campinas: Artmed, 2008, p. 31/33.

9 CANGUILHEM, Op.cit., p. 48.

10 Organizacdo Mundial da Saude. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS/WHO) — 1946.
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ou era advinda de disfungGes somaticas por eventos afetivos.!!

O Direito Romano também se preocupou com a pessoa do louco sem se
restringir aos aspectos penais que, bem se sabe, tém atuacéo bem mais limitada
porque sO surgem quando ha a pratica de uma infracdo penal. Ha registros de
que, em Roma, a guarda do alienado era atribuida aos seus parentes visando a
evitar prejuizo a ele ou a terceiros. Na hipotese de infragdo penal, o louco ndo
era punido pelo direito romano por piedade e porque era considerado
irresponsavel, sem compreenséo dos atos cometidos.*?

Com a queda do Império Romano e com o fortalecimento da Igreja
Catdlica na Idade Média, a loucura, cada vez mais, passou a ser relacionada as
figuras demoniacas, as supersticdes relacionadas a religido. Ha relatos de
verdadeiras classificagbes de determinadas manifestagdes da “loucura” de
acordo com cada “demoénio”, no que se chegou a classificar inclusive como
“‘demonologia”. Apesar de grosseira, algumas dessas classificacbes sao tidas
até hoje como precursoras dos estudos verdadeiramente cientificos que se
seguiram posteriormente, fecundando principalmente a escola positiva da
criminologia.

Ha um ponto comum na histéria do tratamento dos loucos ao redor do
mundo nas mais diversas sociedades: a segregacao.

No século XV, o hospital psiquiatrico de Valéncia, fundado em 1409 pelo
padre Juan Gilabert Jofré, segregava para proteger os enfermos mentais da
violéncia da sociedade.

Na Europa dos séculos XIV e XVI, também hé relatos de isolamento dos
“loucos” em navio que navegava de porto em porto sem destino, em uma prisdo
ritual que agregava também os bébados, os devassos e os desordeiros da
renascenca.'?

Nos dizeres de Michel Foucault:14

Um objeto novo acaba de fazer seu aparecimento na paisagem
imaginaria da Renascenca; e nela, logo ocupara lugar privilegiado: é
a Nau dos Loucos, estranho barco que desliza ao longo dos calmos
rios da Renéania e dos canais flamengos. [...] eles existiram, esses
barcos que levavam sua carga insana de uma cidade para outra.

11 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 11.

12 Ibidem, p. 12.

13 Ibidem, p. 14.

14 FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 13.
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Contra ndo apenas os loucos, mas também os pobres e mendigos, foi a
postura dos hospitais gerais da Franca a partir de 1656, destinando esses grupos
a segregacdo em vastas casas de internamento aglutinadas numa sO
administragdo com autoridade sobre todos os “pobres” de Paris e que, apesar
do nome, nada tém de hospital, sendo de entidade administrativa com poderes
de decidir, julgar e executar.'®

Posteriormente, esses grupos segregados seriam entdo “descobertos”
pela incipiente psiquiatria:e

E sabido que o século XVII criou vastas casas de internamento; ndo é
muito sabido que mais de um habitante em cada cem da cidade de
Paris viu-se fechado numa delas, por alguns meses. E bem sabido que
0 poder absoluto fez uso das cartas régias e de medidas de prisao
arbitrarias; € menos sabido qual a consciéncia juridica que poderia
animar essas préticas. A partir de Pinel, Tuke, Wagnitz, sabe-se que
os loucos, durante um século e meio, foram postos sob o regime desse
internamento, e que um dia serdo descobertos nas salas do Hospital
Geral, nas celas das "casas de for¢a"; percebe-se também que
estavam misturados com a populacdo das Workhouses ou
Zuchthdusern. Mas nunca aconteceu de seu estatuto nelas ser
claramente determinado, nem qual sentido tinha essa vizinhanga que
parecia atribuir uma mesma patria aos pobres, aos desempregados,
aos correcionarios e aos insanos. E entre os muros do internamento
gue Pinel e a psiquiatria do século XIX encontrardo os loucos; é 1a —
nao nos esquegamos — que eles os deixardo, ndo sem antes se
vangloriarem por terem-nos "libertado". A partir da metade do século
XVII, a loucura esteve ligada a essa terra de internamentos, e ao gesto
gue Ihe designava essa terra como seu local natural.

O desenvolvimento inicial da psiquiatria, com Philippe Pinel, Esquirol e

Morel, teve o mérito de diferenciar o criminoso do enfermo mental.l” Nesse
espectro do estudo psiquiatrico, que surge como ciéncia autbnoma no século
XVIl, o médico francés Philippe Pinel foi precursor com os diagnosticos
diferenciadores do criminoso do enfermo mental, realizando diagnésticos que
possibilitaram o desencarceramento de mais de cinquenta enfermos, incluido o
soldado alcodlatra Chevigné, uma histéria de libertagdo narrada por Michel

Foucault;18

Outra libertagdo, ndo menos conhecida nas crbnicas da hagiografia

15 “Em seu funcionamento, ou em seus propésitos, o Hospital Geral ndo se assemelha a
nenhuma idéia médica. E uma instancia da ordem, da ordem monarquica e burguesa que se
organiza na Franca nessa mesma época. Esta diretamente ligado ao poder real que o colocou
sob a autoridade Unica do governo civil; o Grande Dispensario do Reino, que constituia antes,
na politica da assisténcia, a mediagdo eclesiastica e espiritual; vé-se repentinamente posto para
fora de circuito.” Ibidem, p. 57.

16 Ibidem, p. 55.

17 VIANA, Eduardo. Criminologia. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 33.

18 FOUCAULT, Michel. Op. cit., 1978, p. 520/521.
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médica: a do soldado Chevingé. Era um bébado que havia sido
acometido por um delirio de grandeza e se acreditava general; mas
Pinel havia reconhecido uma "excelente natureza sob essa irritacao";
liberta-o dizendo que vai toma-lo a seu servico, e que exige dele toda
a fidelidade que "um bom senhor" pode esperar de um doméstico
reconhecido. O milagre se efetua; a virtude do valei fiel desperta de
repente nessa alma perturbada.

Ai repousa a origem da ideia de que o louco ndo estava possuido pelo
mal, mas que precisava de tratamento (em vez do castigo).'®

E certo que essa histdria da libertacdo narrada por Foucault é criticada
por Claude Quetel, que, no quarto capitulo de sua obra, Historia da Loucura,
analisa os trabalhos de Pinel, médico chefe na Salétriere. Quetel, entretanto,
aponta que Pinel foi responsavel por uma importante ruptura tedrica, que levou
a fundacéo da psiquiatria.?® 2!

Outro importante trabalho foi o do médico Esquirol, que sistematizou as
enfermidades psiquiatricas no século XIX. Atribui-se a Esquirol, ainda, o
nascimento do asilo, com suas ac¢des politicas para a assisténcia aos alienados,
e relatérios com relacéo a Lei francesa de 1830.22

Ademais, o médico Morel deu sua contribuicao, fazendo um paralelo entre
delinquentes e os doentes mentais, relacionando os delitos aos fenbmenos
patologicos decorrentes da interacdo de fatores bioldgicos e sociologicos.

Essa interacdo médico e paciente, notadamente quanto ao hospital do
século XVIII, é analisada criticamente por Foucault, no sentido de que o asilo, no
século XIX, passou a ter o papel dos hospitais do século XVIII, de segregacao e
confronto. Com isso, 0 hospital psiquiatrico passa a ser ndo apenas um local de
diagnéstico e classificacdo, mas também de confronto e disputa, com vitoria e
submissdo. Uma verdadeira relacdo de poder, hipertrofiando o poder do médico
sobre o paciente dito louco. Afinal, o doente nada sabe, e 0 médico € o senhor
da verdade que ira submeté-lo.

Esse poder que o asilo da ao psiquiatra precisa se justificar e acaba

também se mascarando. Classico exemplo de Foucault € o de Charcot; nele,

19 VIANA, Op. cit., p. 32.

20 QUETEL, Claude. Histéria da Loucura. Da Antiguidade & invencdo da Psiquiatria. Do
Alienismo aos nossos dias. Lisboa: Texto e Grafia, 2014, p. 60.

21 Curiosa a constatacdo de que a giria “pinel”, empregada no Brasil para se referir a pessoas
com transtornos mentais, provavelmente se deve ao nome do Instituto Philippe Pinel, hospital
psiquiatrico no Rio de Janeiro que levava o nome do psiquiatra.

22 QUETEL, Claude. Op cit., p. 61.
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verificou-se que os doentes do médico passaram a reproduzir sintomatologia de
epilepsia, uma doenga reconhecida como organica e que nao poderia ser
induzida. A crise, entdo, foi instalada, ante a revelacdo (hiptese do autor) de
gue Charcot produzia efetivamente a crise de histeria que descrevia. O mesmo
paradoxo identificado por Pasteur na critica aos médicos de hospital
transmissores de doengas.?®

E certo que essa vis&o critica de Foucault ndo passa imune a criticas,
principalmente apds o levantamento histérico de Claude Quétel, que desconstroi
o mito de Pinel retratado por Foucault. Isso porque, ao contrario da imagem
retratada na forma de herdis, evidéncias histéricas apontam que Pinel assinalou
a existéncia de episédios de mania intermitente, ou seja, situacdes em que a
alienacao mental ndo pode ser considerada total, e sim um episodio da vida, do
qual o sujeito podera sair, ainda que ciclicamente.?*

De todo modo, essa crise € que embasara 0s movimentos de
despsiquiatrizacdo, antipsiquiatria e desmedicalizacdo da loucura, que
retomaremos quando da analise da atual legislacdo antimanicomial.

Antes, entretanto, cumpre verificar como 0s transtornos mentais e as
condutas criminosas foram analisadas pelos criminélogos e pela dogmética
penal, principalmente para verificar a relagdo entre o medo que a sociedade
possui das pessoas com transtornos mentais e o “perigo” de que venham a

delinquir.

1.2. Andlise criminoldgica: “criminoso louco”, temibilidade e
periculosidade sob o ponto de vista da criminologia classica e
contemporanea

O fendmeno criminal esta e esteve presente em todas as organizacfes
humanas em sociedade, ainda que as definicbes de crime e criminoso variem de
acordo com o periodo histdrico. Ndo é estranha a nenhuma organizagéo social,
portanto, a curiosidade sobre o que leva alguém a cometer um crime, mas essa
curiosidade néo foi sempre cientifica como hoje € na ja consolidada ciéncia da
criminologia, nem positivada e consolidada como ja € na dogmética penal.

Como fato social, o fendmeno criminal interessa a varias ciéncias e areas

23 FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 70.
24 FREITAS, Fernando Ferreira Pinto de. A histéria da psiquiatria ndo contada por Foucault.
Histéria, Ciéncias, Saude Manguinhos, vol. 11(1): 75-91, jan.-abr. 2004.
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do conhecimento. A ciéncia normativa do direito penal, chamada de dogmatica
juridico-penal, é manifestamente insuficiente para entender e resolver o
problema do crime. Necessita de apoio da criminologia, ciéncia das causas do
crime que analisa a realidade empirica e também precisa da politica criminal,
entendida como os principios derivados da investigacao cientifica das causas do
crime que o Estado deve executar.?®

Dentro do movimento do positivismo juridico, ja se cogitou uma ciéncia
global do direito penal, abrangendo o direito penal, a criminologia e a politica
criminal na tentativa de hierarquizar essas ciéncias, priorizando a dogmatica
penal em torno da qual orbitariam as outras ciéncias auxiliares.? Franz Von Liszt,
no famoso “Programa de Marburgo”, defendeu essa ciéncia totalizadora do
direito penal envolvendo a criminologia e a penologia (como chamou),
antropologia criminal, psicologia criminal e estatistica criminal, advogando mais
pela prevencao criminal do que pela represséo. Teve o mérito de tentar conciliar
os dados naturalisticos e sociolégicos na formulacdo de definicbes juridicas,
firmando o direito penal como uma ciéncia sistematica.?’

Hoje ja se tem consolidada a criminologia como uma ciéncia autbnoma,
causal-explicativa, que objetiva apresentar explicagcbes para o fendémeno
criminal, possibilitando a adocdo das corretas estratégias para diminuir sua

25 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Editora Coimbra, 1997, p. 93.

26 “Essa concepgao supunha a possibilidade de uma resposta a questdo das relagdes e da
hierarquia entre as trés disciplinas que compunham aquela ciéncia global. Os fundamentos para
uma tal resposta encontravam-se na concep¢ao juridico-politica do Estado de Direito formal, de
cariz liberal, e numa teoria juridica de cunho estritamente positivista. Daqui que, no contexto
daquelas trés disciplinas, o direito penal, como ordem de prote¢éo do individuo — em particular
dos seus direitos subjectivos — perante o poder estatal, e como consequente ordem de limitagdo
desse poder, assumisse o primeiro e indisputado lugar, enquanto na criminologia e na politica
criminal nada mais se via que meras ciéncias auxiliares da dogmatica juridico-penal. [...] Com a
evolucao posterior, a ideia lisztiana de uma ciéncia global do direito penal pareceu perdida para
sempre”. Op. cit., p. 94.

27 “Supone, ante todo, la apertura del Derecho penal, que no puede ser mera dogmatica, sino
una disciplina compuesta, en la que conviven otros conocimientos heterogéneos, de caracter
juridico y criminolégico, que von Liszt pretende fundir en esa "ciencia” con que cree 'Superar el
anticientificismo del Derecho. A la Strafrechtswissenschaft se le asignan estos cometidos: (1) la
formacién de los penalistas, desde el perfil juridico y criminalistico; b) la explicacién causal del
delito y de la pena, entendida como Criminologia (etiologia criminal), como Penologia y como
investigacion histdrica sobre el desarrollo de la delincuencia y de 'los sistemas penales; c) la
elaboracién de la Politica criminal considerada como sistema de principios, investigados con la
observacion empirica, sobre la base de los cuales se procedera a la critica y a la reforma de la
legislacion penal”. ASUA, Luiz Jimenez de. In. LISZT, Franz Von. La idea de fin em el derecho
penal. Traducéo de Enrigue Aimone Gibson. México: Universidadd Nacional Autbnoma de
México; Universidade de Valparaiso de Chile, 1994 (colecao juristas perenes), p. 38.
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ocorréncia.?® Sobre a importancia da criminologia na compreenséo do fendémeno
criminal e na busca por suas solugdes, sao inevitaveis as palavras de Fragoso:?
Parece claro que a criminologia de nosso tempo revelou com bastante
nitidez que o crime é fendbmeno sociopolitico, que se deve a um
conjunto de fatores sociais, em relagdo aos quais o direito penal tem
muito pouca influéncia. N&o se resolve o problema da criminalidade

com o direito penal. E indtil tentar evitar certas agbes tornando-as
delituosas.

E fato que, apesar de sua relacdo proxima com a dogmatica penal e com
a politica criminal, a criminologia com elas ndo se confunde. Enquanto o direito
penal € uma ciéncia dogmética, que busca a solu¢édo dos problemas da vida com
a adesdo a alguns dogmas incontestaveis, ligada sempre a funcdo social de
resolver problemas, a criminologia € uma ciéncia zetética, que tem funcao
primaria cognitiva que ndo permite encarar a solucdo em dogmas. As teorias
para a criminologia valem apenas se e na medida em que respondem as
exigéncias do problema.3°

Ja a politica criminal tem a dupla tarefa de determinar os fatos antissociais
gue devem ser definidos crimes e estabelecer as medidas de que o Estado se
deve valer.3! Como bem explica Jorge Figueiredo Dias, “é a partir do que é que
a criminologia avanca juizos de dever-ser; e é a partir do que deve ser que a
politica criminal se propde a transformar o que é”.

Postas essas consideracfes, do ponto de vista criminoldgico, o fenébmeno
criminal inicialmente chamou a atencdo sob um viés pré-cientifico, com base em
crencas ocultas, sem muito rigor técnico, ou até com base em supersticdes.
Essas analises pré-cientificas, as ‘ciéncias ocultas’, “se iniciaram com a tentativa
de explicar o mal, o crime, pela existéncia de deménios (demonologia), inclusive

com categorizagdo desses seres externos influenciadores do individuo

28 Explica Salomé&o Shecaira que a “criminologia reune uma informacéo valida e confiavel sobre
0 problema criminal, que se baseia em um método empirico de andlise e observacdo da
realidade” [...] “a maior parte dos autores define a criminologia como uma ciéncia. Ainda que tal
premissa ndo seja absoluta na doutrina, ndo had como negar que, em sua grande maioria, esta
vé um método préprio, um objeto, e uma funcgéo atribuiveis a criminologia”. SHECAIRA, Sergio
Salom&o. Criminologia. 62 Ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 39.

29 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e Experiéncia do direito penal. Revista forense, n. 267,
julho de 1979, p. 69/73.

30 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente
e a sociedade criminégena. Editora Coimbra, 1997, p. 96/104.

31 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1. Sdo Paulo: Forense, 1967, p 47.
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criminoso”.3?

Foi a partir do inicio do século XIX que essas teorias mitologicas e
supersticiosas da loucura passaram a ser superadas,3 com um amplo contexto
filosofico e cientifico que favoreceu o surgimento de seminarios, palestras,
eventos, livros e estudos que se iniciaram com a antropologia criminal, os quais
deram viés mais cientifico & busca da explicacdo do fendmeno criminal, ainda
que cronologicamente proxima das chamadas “ciéncias ocultas”.

Assim, no periodo em que seus expoentes também puderam se
influenciar de intensos estudos da psiquiatria, a criminologia se tornou uma
ciéncia, inaugurando sua fase cientifica a partir da chamada escola positiva.3* O
trabalho de campo decorrente dessas andlises médicas fez modificar o método
gue até entdo prevalecia, migrando da analise dedutiva da escola classica, para
a analise empirica, indutiva, a partir da observacao dos fatos. Foram expoentes
dessa corrente de pensamento e de estudos criminolégicos Césare Lombroso,
Enrico Ferri e Rafael Garéfalo.

O primeiro, 0 médico psiquiatra italiano Césare Lombroso, é considerado
fundador da antropologia criminal®® e propds o estudo do homem criminoso com
base nas caracteristicas anatdmicas, influenciado pelo trabalho de Darwin em “A

Origem das Espécies”, de 1859, e por outros trabalhos anteriores.3® Lombroso

32 BONAMETTI, Thiago Nemi. A influéncia dos meios eletrbnicos na criminalidade de
massa. Sao Paulo, 2019. Monografia (processo seletivo n. S159.380/2019 para Professor
Temporario de Criminologia) - Academia de Policia Dr. Coriolano Nogueira Cobra, ACADEPOL,
Séo Paulo.

33 “A partir do inicio do século XIX comegou, na verdade, a superar-se o quadro tradicional das
representacdes mitoldgicas, religiosas e supersticiosas sobre a loucura. Esta passou a ser vista
como uma doenga mental, deixando de se atribuir a intervengdes demoniacas ou das bruxas, ou
mesmo a influéncia dos astros. Em consequéncia, fez-se sentir um forte movimento destinado a
eliminar os tratamentos desumanos e cruéis e a submeter os loucos a tratamento hospitalar.
Paralelamente, procurou-se também explicar o crime a partir da ideia de doenga mental [...]".
DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 14.

34 N&o se pense, entretanto, que esse marco foi imediato. Como toda evolu¢éo de pensamento,
a escola positiva herdou muitos ensinamentos das ditas ciéncias ocultas, como a frenologia e a
fisionomia. Os frendlogos debrucaram-se sobre o formado do cranio, as funcées cerebrais, e seu
maior expoente, Franz Joseph Gall, chegou a mapear trinta e oito regibes com as funcdes
cerebrais respectivas. Os fisionomistas, por sua vez, correlacionavam a aparéncia externa dos
individuos ao crime: quanto mais feio, mais criminoso.

35 Na década de deslumbre da antropologia criminal (1890-1900), Lombroso pretendeu reunir
sob o estandarte de uma grande antropologia criminal todas as disciplinas voltadas ao estudo da
“delinquenticia”: antropometria criminal, biologia e etiologia criminais, sociologia e psiquiatria
criminais, medicina legal e direito penal. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 56.

36 “Embora nado tenha sido o primeiro (antes dele, Lauvergne na Franga, Nicholson e Thompson
na Inglaterra e Schwekendik e Benedict na Alemanha haviam feito estudos idénticos), fez
investigacdes anatdmicas e antropolégicas em prisdes. Mas, nesse tempo, € dele a contribuicdo
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trouxe o estudo sobre o criminoso nato, focando em aspectos biologicos,
pretendendo explicar o crime a partir do determinismo fisico e psiquico. O
homem criminoso seria diferenciado por esses sinais de anomalias fisicas e
psicolégicas degeneradas, caracteristicas atavicas®’ capazes, inclusive, de
serem transmitidas hereditariamente.3® E certo que Lombroso n&o
desconsiderou fatores sociais, culturais, nivel de educacéo e outros elementos
ndo necessariamente biolégicos como gatilhos do fenébmeno criminal, mas o foco
do estudo evidentemente era encontrar a explicacédo biologica do crime.

Foi com Enrico Ferri, criador da Sociologia Criminal, que esses aspectos
sociais tomaram mais espacgo, ainda que sem abandonar os fatores
antropolégicos que Lombroso compilara.® Por isso, Enrico Ferri é considerado
o criador da Sociologia Criminal, o socidlogo da escola positivista, enquanto
Lombroso foi o bidlogo dessa escola.*®

Inclusive, atribui-se a Ferri a denominacdo da escola anterior a escola
positiva como “Escola Classica”. Os pilares classicos haviam sido fincados por
Cesare Bonesana em 1764, com o livro “Dos delitos e das penas”, defendendo
mais fiscalizacdo das leis do que propriamente puni¢cdes mais rigidas, tendo a
pena como uma forma de punicdo pelo rompimento do contrato social (de
Rousseau).

Apesar do crédito atribuido ao Marqués de Beccaria, que contava com
apenas vinte e poucos anos, a doutrina alerta que sua obra foi mais um
compilado coletivo de estudos sistematizados e resumidos com clareza sob o
encorajamento de Verri do que uma obra de genialidade individual.*!

mais importante.” FERNANDES, Valter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 84.

37 O atavismo é o aparecimento, em um descendente, de uma caracteristica presente apenas
nos ascendentes remotos, ndo nos imediatos. FERNANDES, Valter; FERNANDES, Newton. Op.
cit. p. 86.

38 VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 57

39 VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 60/61.

40 Valter; FERNANDES, Newton. Op. cit., p. 92.

41 “Para parcela da doutrina foi Verri quem encorajou Beccaria a escrever o livro que, passados
mais de dois séculos, continua a influenciar a ciéncia penal. Em razao das varias discussdes
sobre os delitos e penas que aquele grupo de jovens travou, Verri teria achado conveniente
resumi-las em um livro pequeno e de facil compreenséo. Para executar tal tarefa, escolheu a
Beccaria, ndo pela competéncia intelectual, mas pela sua clareza, eloquéncia e mente
imaginativa, tipicas de um jovem de pouco mais de vinte anos. E assim surge Dei delitti e delle
pene (1764) - Dos delitos e das penas — muito mais como uma obra coletiva do que individual,
muito mais como uma obra filoséfica do que juridica. Anos mais tarde, com a publicagdo anénima
da primeira edicdo e com os créditos de autoria atribuidos apenas a Beccaria, Pietro Verri se
tornaria um impiedoso critico do pequeno livro”. VIANA, Eduardo. Op. cit. p. 37.
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Ao seu lado, na escola classica, de se mencionar também Filangieri,
Pellegrino Rossi, Carmignani e Carrara, concebendo o crime como um ente
juridico, uma exigéncia racional que sé surge da liberdade de quem o quer, ou
seja, agindo com livre arbitrio.

A escola positiva surgiu assim como um contraste a essa racionalidade
pura e homogeneidade absoluta dos processos biopsicolégicos dos homens,
que eram pressupostas pelos classicos, trazendo o crime como um fenémeno
natural e social, sujeito a varios fatores, e a pena como uma forma de defesa
social.*?

O terceiro principal expoente da escola positivista foi o jurista Raphael
Garofalo, a quem se atribui a fase juridica dessa corrente de pensamentos. O
trabalho de Garofalo é importante para a presente analise porque foi com ele
que, na normatizacdo das ideias da escola, desenvolveu-se o conceito de
temibilidade, que € assustadoramente préximo do até hoje presente conceito de
periculosidade que sustenta a medida de seguranca aos inimputaveis por
doenca mental que cometam crimes.*?

Garofalo focou na personalidade do autor do delito e nas anomalias
psiquicas e encartou as formulacdes juridicas da escola positiva, enunciando os
principios da escola, tendo periculosidade ou temibilidade do criminoso como
base de sua responsabilidade. Em suma, os estudos da escola positiva
compreendem 0 criminoso como um doente, determinado biologicamente a
delinquir e que, por isso, deve sofrer medidas terapéuticas por tempo
indeterminado ou de simples eliminacédo.**

Apesar de alocados dentro da mesma escola de pensamento, 0s trés
principais expoentes da escola positiva tinham também divergéncias entre si,

muito em decorréncia do curriculo de cada um. Traco comum, entretanto, € o

42 Em 1876, mais de um século depois da publicacdo da obra de Beccaria, dos delitos e das
penas, o livro de Cesare Lombroso (1835-1909), L’'umo delinquente, é publicado, inaugurando-
se com ele um novo periodo da criminologia, denominado “cientifico”. SHECAIRA, Sergio
Salomé&o. Op. cit. p. 89/90.

43 SHECAIRA, Sergio Salomé&o. Op. cit. p. 97.

44 “Ao esquadrinhar cada um dos modelos de pensamento do positivismo italiano, fica facil
compreender que o criminoso era encarado como um doente, até certo ponto um escravo de sua
propria determinacao biologica que o impelia as praticas delitivas. Pela justa razdo, se esta € a
premissa, também fica evidente que, em reagdo ao crime, as medidas ndo poderiam ter carater
repressivo, sendo um fim terapéutico, curativo, ou de simples eliminacdo. A luz dessa moldura
tedrica, houve preponderancia da tendéncia a prevengédo especial com duragdo indeterminada
da pena”. VIANA, Eduardo. Op. cit. p. 76.
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enfoque dado ao criminoso.

Desse ponto de vista do individuo, analisando o homem delinquente, em
teorias de nivel individual, as teorias etiologicas explicativas do crime podem ser
divididas em trés grupos: 1. bioantropologicas; 2. psicodinamicas; e 3.
psicossociolégicas. Pelas primeiras, ha tipos de pessoas intrinsecamente
predispostas para o crime, de acordo com variaveis congénitas inalteraveis. O
delinquente é diferente do cidaddo normal. J4 pelas teorias psicodindmicas, a
diferenca entre o delinquente e o cidadao normal ndo € congénita, porque todos
sao antissociais, de modo que a diferenca residiria no éxito ou insucesso dos
processos de aprendizado e socializagdo. Os delinquentes seriam aqueles que
falharam e nao criaram resisténcias aos impulsos delinquentes. E as teorias
psicossociolégicas elevam o0s elementos sociais e situacionais sobre a
personalidade.*

N&o se olvida, entretanto, que o crime € fenbmeno complexo, que também
é influenciado pela sociedade e pela catalogagéo - sempre politica e isolada no
momento histérico - do proprio conceito de crime. As teorias sociolégicas
cumpriu e cumpre o papel de analisar o fenbmeno sob o ponto de vista da
sociedade criminégena, mais do que do individuo.*®

O enfoque aqui empregado as andlises do individuo criminoso se deve a
relevancia que esses estudos tiveram para a definicdo dos conceitos de

periculosidade e de medida de seguranca aplicaveis até os dias de hoje aos

45 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 165/166.

46 Usando-se a classificacdo dos autores, podemos dividir as teorias de nivel sociolégico em
etiolégicas e interacionistas. As primeiras, com enfoque na dimenséo causalista, ainda ligadas
as teorias de nivel individual, porém explicando a determinagdo para o crime a partir das
estruturas sociais envolventes. As segundas, com foco na reacao social, analisando a propria
racionalidade da ordem normativa. E nesse segundo grupo que se d& a discussdo entre as
teorias de consenso e de conflito, a partir, respectivamente, da ideia de que essas nhormas sociais
séo valores essenciais e igualmente comuns a todos, ou se trata de uma construgédo do poder
que gera desigualdade, conflito e coercdo? Op. cit.,, p. 243/249. No mesmo sentido,
“contrastando-se os postulados principais da escola positiva, e agueles que se seguiram com a
sociologia criminal aprofundada apés Ferri, Tarde e, entre nés, Roberto Lyra (que se considerava
um “positivista em transito”), dentre outros, € possivel identificar que, entre os positivistas, a
preponderéncia era a andlise do individuo isolado ou em seu pequeno grupo. J& na sociologia
criminal que se seguiu, verifica-se a preponderancia de foco nos aspectos externos, exégenos,
da sociedade amplamente considerada, para constatacdo das raz6es do fenbmeno criminal.
Assim, podem-se dividir os estudos em microcriminologia, voltada mais ao autor do delito, seja
sozinho ou dentro de seu grupo social, e em macrocriminologia, analisando a estrutura social em
que o delito surge, com énfase nos aspectos mais socioldgicos. E sob o manto da
macrocriminologia que os inimeros fatores sociais da criminalidade tomam maior relevancia,
recheando o estudo criminolégico de abordagens da realidade social”. BONAMETTI, Thiago
Nemi. Op. cit.
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inimputaveis ou semi-imputaveis por doenca mental, conforme se vera.

Essas teorias tém também seu papel na explicagdo do fenémeno criminal,
ainda que de alcance limitado. Alias, diante da complexidade do conceito de
crime, “ndo faria sentido procurar uma causa comum para crimes tao dispares
como o homicidio conexo com o roubo e o consumo de drogas em regime de
proibicdo”, e disso decorre a importancia das teorias monofatoriais, desde que
reconhecidas suas limitagdes.*’

Esses estudos criminologicos da escola positiva influenciaram a
dogmatica penal. Em Liszt, a influéncia de Lombroso, Ferri, e Garofalo se mostra
evidente quando defendeu a ideia de prevencao geral e especial, apesar de
possuir reservas com relacdo as teorias de Lombroso, principalmente porque o
conceito de criminoso nato trazido por Lombroso depende do préprio conceito
do que é crime, e a lei criminal muda ao longo da historia.

De todo modo, a influéncia desses estudos é nitida quando Liszt rompe
com a escola classica de Binding, defendendo a utilidade do direito penal.*® Para
Liszt, o direito penal teria tarefas determinadas de acordo com o tipo de
delinquente. Ao eventual, que ndo precisa de ressocializacéo, bastaria uma pena
‘lembrete”, suficiente para causar temor e nao delinquéncia. Ao delinquente
semi-habitual, passivel de reabilitacdo, deveriam ser aplicados métodos
educacionais durante a execuc¢ao da pena. Ja ao criminoso habitual, deveria ser
imposta a neutralizag&o por tempo indeterminado.*®

Liszt conceituou as primeiras linhas sobre periculosidade social ao
comparar o delinquente habitual com uma doenca social, um cancer, que ele
visualiza nos “mendigos, vagabundos, prostituidos de ambos os sexos,
alcoolicos, rufiantes, degenerados espirituais e corporais”, que, para ele,

constituem inimigos da ordem social:*°

La lucha contra la delincuencia habitual presupone un conocimiento

47 Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade bem explicam que teorias multifatoriais
ndo sdo verdadeiramente teorias, porque ndo relacionam as variagées de uma varidvel com as
variagdes de outra ou outras variaveis. Podem-se elencar iniUmeros fatores para o crime em uma
Unica teoria, mas isso seria mera redundancia. DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da
Costa. Op.cit., p. 158.

48 ASHTON, Peter Walter. As principais teorias de direito penal. Revista da faculdade de
direito da UFRGS, v. 12, p. 237/246, 1996. p. 243.

49 “En general, podra aceptarse la siguiente clasificacion como punto de partida para
observaciones ulteriores: 1) correccién de los delincuentes que necesiten correccion y capaces
de ella; 2) intimidacién de los delincuentes que no necesiten de correccion; 3) Neutralizacion de
los delincuentes no susceptibles de correccion”. LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 115.

50 Traduzimos livremente os termos. Ibidem, p. 116.
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exacto de ella. Y éste falta hasta ahora. Se trata, aunque sea de un
miembro, del mas importante y peligroso en aquella cadena de
sintomas de enfermedades sociales, que nosotros solemos reunir en
la denominacion global de proletariado. Mendigos y vagabundos,
prostituidos de ambos sexos y alcohdlicos, rufianes y demimondaines
en el sentido mas amplio, degenerados espirituales y corporales, todos
ellos conforman el ejército de enemigos fundamentales del orden
social, en cuyas tropas mas distinguidas reconocen filas estos
delincuentes.

Devidamente colocadas no contexto social e temporal em que foram
proferidas, as palavras de Liszt tiveram o mérito de levar a dogmatica penal - a
partir da escola positiva da criminologia - a rediscutir a finalidade da pena, até
entdo tida como necessariamente retributiva pelo mal causado, mas que, com a
colocacédo do crime como doenca social, passa a receber também o atributo da
prevencao, ou seja, da pena como uma defesa social. Do embate entre Franz
Von Liszt e Birkmeyer, surgem as primeiras linhas teoricas sobre o que seria a
medida de seguranca como nova medida além da pena, ndo apenas para
retribuir o mal ao delinquente, mas também tentando converté-lo em membro (til
a sociedade ou, se impossivel, ao menos “inocula-lo” da convivéncia social.>!

Nesse ponto, que revisitaremos mais a frente, especificamente com
relacdo as medidas de seguranca, € inegavel a influéncia dos estudos
criminolégicos, principalmente da escola positiva, como bem assentou

Fragoso:®?

[...] a Criminologia, em consequéncia de sua pesquisa causal-
explicativa do delito, realizada com o método indutivo, procura libertar-
se dos limites que Ihe impde o Direito Penal, e, em suas conclusdes,
nao raras vézes, vem contrariando certos principios fundamentais da
dogmaética juridico-penal, especialmente em relacdo a sancao penal.
Por sua indole naturalista, esta disciplina oferece ou procura oferecer
explicagbes causais, e, assim, propugna solu¢cbes para o combate a
criminalidade inteiramente despidas do sentido ético que inspira a
sancdo. [..] E o direito positivo permite aproveitar as proficuas
conclusdes da Criminologia, com as medidas de seguranca, que tém
finalidade puramente preventiva, e, assim, permitem a realizacdo
daquelas providéncias que visem a readaptacdo ou a recuperagdo
social do delinquente, correspondendo a tendéncia correcionalista que
modernamente domina a técnica penitenciaria [...].

1.3. Analisejuridicada culpabilidade: finalidade da pena, imputabilidade,
livre arbitrio e as medidas de seguranga

51 ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. As medidas de seguranca em face do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Dissertagcdo (mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica, PUC-SP, S&o Paulo, 2009, p. 53/63.

52 FRAGOSO, Heleno Claudio. O problema da pena. Revista forense, n. 161, set/out de 1955,
p. 61/62.
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Do ponto de vista juridico, € pela teoria do delito que se estabelece
tecnicamente a quem se deve imputar fatos tidos como criminosos e quem por
eles deve responder. Apesar das divergéncias e categorias, o fato é que “é
preciso comprovar que alguém se comportou da maneira prevista na lei, que
esse comportamento ndo estava autorizado nas circunstancias em que teve
lugar e que seu autor tinha condicbes pessoais requeridas para ser
responsabilizado”.>?

Assim, de forma bastante resumida, juridicamente, o fato criminoso pode
ser dissecado de forma analitica em elementos ou caracteristicas do crime. Para
Basileu Garcia, seriam quatro elementos: a “acdo humana, antijuridica, tipica,
culpavel e punivel”. Entretanto, essa posi¢cao quatripartite foi abandonada porque
o fato ndo deixa de ser criminoso por ndo acarretar a efetiva imposicédo de pena
(ndo ser punivel). > Assim, passou-se a considerar o crime como “acgéo tipica,
antijuridica e culpavel”, tanto pelos adeptos da teoria causalista (naturalista) da
acdo, como pelos adeptos da teoria finalista.>® 56

Em resumo, para os criminalistas modernos, entdo, o “crime é o fato
humano tipico e ilicito, em que a culpabilidade é o pressuposto da pena, e a
periculosidade, o pressuposto da medida de seguranga”.®’

No &mbito da tipicidade, verifica-se se determinada conduta esta prevista
em lei como crime, ou seja, se a conduta é tipica. Ja no aspecto da ilicitude,
verifica-se a existéncia de alguma situacdo que legitime a conduta, como, por
exemplo, a legitima defesa. Por fim, no &mbito da culpabilidade é que se faz o
juizo de reprovacdo de quem cometeu o crime, verificando, por exemplo, como

essa pessoa agiu e se poderia ter agido de outra maneira.

53 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Trad. André Estefam. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 177/181.

54 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Manual de direito penal: parte geral -
arts. 1°a 120 do CP. 36. ed. ed., rev. e atual.. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 1, p. 83.

55 “Quem aceita um conceito tripartido de crime tanto pode ser classico como finalista. De fato,
Hans Welzel, criador do finalismo penal, definia o crime como o fato tipico, ilicito e culpavel [...]
A distincdo entre os perfis classico e finalista reside, principalmente, na alocagcédo do dolo e da
culpa, e ndo em um sistema bipartido ou tripartido relativamente a estrutura do delito, como
veremos na andlise da conduta”. MASSON, Cleber. Direito Penal - parte geral (art. 1° ao 120).
14. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 165.

56 Apesar de haver divergéncia doutrinaria, a partir da reforma penal de 1984, ha prevaléncia
doutrinaria no sentido de que o legislador deu a entender ter adotado a teoria bipartite,
principalmente porque prevé que “ndo ha crime” quando trata das excludentes de ilicitude (art.
23 do Cadigo Penal), ao contrario do que faz com as causas de exclusdo da culpabilidade, em
que prevé que o autor é “isento de pena” (arts. 26, caput, e 28 §1°). Ibidem, p. 166.

57 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Op. cit., p. 84.
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Na teoria do delito, destrinchando o conceito analitico de crime, os
adeptos da corrente bipartite consideram a culpabilidade como pressuposto de
aplicacdo da pena, juizo de reprovacdo e censura de uma conduta que foi
considerada tipica (tipicidade) e ilicita (antijuridicidade). Para esses, portanto,
crime € o fato tipico e ilicito. A culpabilidade ndo € um terceiro substrato do
conceito analitico, mas mero requisito para aplicacdo da pena.

Para outros, sem culpabilidade, ndo ha crime, porque ela é o terceiro
elemento do conceito analitico de crime, na sequéncia da tipicidade e da ilicitude,
de modo que, se ndo houver culpabilidade, ndo havera crime.

De todo modo, sendo um terceiro elemento do préprio crime, ou um
pressuposto para aplicacdo da pena, a culpabilidade serve para reservar a
aplicacao do direito penal contra alguém que atue criminosamente quando podia
agir de outra forma, quando podia entender que era errado o que fazia e quando
possuia meios de se comportar da maneira correta.

N&o basta a comprovacdo da pratica de uma acao tipica e ilicita para
responsabilizar o seu autor. “A responsabilidade penal esta condicionada ao fato
de o autor ter agido culpavelmente™?8, e a definicdo dessa culpabilidade, ou seja,
das condicfes pelas quais alguém pode ser considerado responsavel, depende
do ponto de vista que se adote com relacao a pena.

A “luta de escolas” ocorrida no século XIX levou a uma disputa sobre quais
seriam os principios legitimadores do direito penal. Como visto, foi justamente
da discusséo sobre a finalidade da pena que surgiram as medidas de seguranca
como espécies diferentes de sancdo em resposta a necessidade de prevencao
e ndo apenas retribuicdo do mal causado.

Analisando a historia do Direito Penal ap0s a superacdo do periodo da
vinganca (até o século XVIIl), as escolas podem ser divididas no periodo
humanitario e no periodo cientifico ou criminoldgico, retratando profundas
transformacdes na dogmatica penal no que se refere a teoria do delito e as
finalidades da pena.®®

No chamado periodo humanitario, a escola classica tinha como critério as

teorias absolutas da pena, pelas quais a pena so seria legitima se fosse uma

58 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Op. cit., p. 379.
59 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo. A terceira velocidade do
direito penal. Curitiba: Editora Jurud, 2008, p. 87.
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retribuicdo a uma lesdo cometida culpavelmente. “A teoria absoluta considera a
pena intrinsecamente justa, inculcando-a como remédio para o mal acontecido,
sendo o seu fundamento o principio moral - punitur quia peccatum est” ¢° (punir
porque é pecado).

Ja no periodo cientifico ou criminoldgico, a escola positiva propunha o
critério da utilidade, por suas teorias relativas, que legitimavam a pena a partir
de sua finalidade, de sua utilidade, em carater preventivo geral, de intimidacéo a
coletividade, ou preventivo especial, para intimidar o individuo autor.® As teorias
relativas, assim, emprestam a pena a finalidade politica e de utilidade. A pena &
instrumento de prevencao de outros delitos, ou seja, pune-se para que nao se
peque (“punitur ne peccetur”).?

Essas doutrinas utilitaristas, como bem resume Luigi Ferrajoli, podem ser
divididas quanto aos destinatarios (se a sociedade em geral, ou ao individuo em
especial) e quanto a natureza das prestacdes da pena (se negativa ou positiva).

Assim, surgem quatro doutrinas relativistas ou utilitaristas: a) doutrinas de
prevencao especial positiva ou da correcdo, em que a pena tem a fungéo positiva
especifica de corrigir o réu; b) doutrinas da prevencédo especial negativa ou
incapacitagdo, que dao a pena a fungdo de eliminar ou neutralizar o réu; c)
doutrinas da prevencao geral positiva ou de integracéo, que déo a pena a funcao
positiva geral de reforcar a fidelidade dos cidaddos na ordem social; d) doutrinas
da prevencédo geral negativa ou da intimidacdo, que dao a pena a funcao de
dissuadir os cidaddos por meio da ameaca que a pena constitui.®?

A prevencéo especial individual do positivismo ditou legisla¢gdes no século
XX, devendo-se bastante de seu lastro tedrico as mencionadas pesquisas de
Franz Von Liszt. Entretanto, a dita prevencao especial individual dependeria da
catalogacdo de cada criminoso, nitidamente vinculada a antropologia criminal.
Entdo, na década de 1960, essa prevencado especial sofreu adaptacdes a partir
de conhecimentos pedagdgico-sociais, com a demonstracdo de causas ou

fatores sociais que contribuem para o fenbmeno criminal, o que levou ao

60 Ibidem. p. 117.

61 BACIGALUPO, Enrigue. Op. cit., p. 22.

62 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 111.

63 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Tradug&o de. Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 244/245.
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abandono do causalismo antropoldgico e biolégico das teorias da escola positiva
da criminologia.®*

Surgiram entdo teorias unitarias, buscando compatibilizar as teorias
absolutas dos classicos e as teorias relativas dos positivistas, conciliando as
justificativas do direito de punir tanto na necessidade de repressdo como de
prevencdo. Ou seja, para essas teorias, a pena sera legitima se for, ao mesmo
tempo, justa e util.

Foi nesse espectro que Claus Roxin prop6s sua concepc¢ao dialética da
pena a partir de cada momento: no momento da ameaca, o fim da pena seria
preventivo geral; no momento da aplicacdo da pena, os fins preventivos seriam
limitados pela gravidade da culpabilidade; e, no momento da execucgao, teriam
prevaléncia os fins ressocializadores.%®

Também conciliador, Ferrajoli prega a prevencao geral negativa, mas nao
apenas para prevenir delitos, mas também de prevenir reacbes publicas ou
privadas arbitrarias, ou seja, castigos injustos.®®

Em outro campo, teorias assim chamadas de deslegitimadoras, como o
abolicionismo penal, o minimalismo radical e o minimalismo moderado,
insurgem-se contra a existéncia do Direito Penal, recusando a legitimagéo do
Estado para punir, porque criaria mais problemas do que os resolveria, além de
ser arbitrario e seletivo.®’

Na classificacdo de Ferrajoli, as doutrinas abolicionistas acusam o direito

penal de ilegitimo, seja porque moralmente nao admitem qualquer justificativa
para as aflicdes que impde, seja porque a abolicdo da san¢&o punitiva se mostra
mais vantajosa. Outras vertentes, mais propriamente substitutivas, sdo as que
pregam a sua substituicdo por “tratamentos”. Meramente reformadoras, outras
vertentes preceituam a reducao da esfera de intervencao penal ou a abolicdo da
pena de reclusdo carceraria em favor de san¢Ges menos aflitivas.®

Mais recentemente, considerando que as teorias preventivas tradicionais
nao se puderam comprovar empiricamente, e que, por isso, os fins de

ressocializacdo e coacgdo psicoldgica ndo se mostraram verdadeiramente

64 BACIGALUPO, Enrigue. Op. cit., p. 27.

65 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 29/30.

66 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p.
67 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p.
68 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 231.
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alcancaveis, passou-se a postular que a funcédo da pena é a prevencao geral
positiva. A reacao estatal ao crime reafirmaria e asseguraria as normas. O direito
penal funcionaria como meio de manutengéo da norma, reforgcando a confianga
geral nas proprias normas. “O direito penal, visto a partir desta perspectiva,
cumpre uma funcéo reparadora do equilibrio de um sistema social perturbado
pelo delito”.6°

Evidenciando uma crise na legitimagéo da pena fundada basicamente na
retribuicdo e na prevencédo, e buscando novas hipéteses de legitimacao para a
pena, a doutrina alema buscou resgatar a funcdo de prevencéo geral positiva’®.
Talvez o maior expoente nesse campo, Jakobs defende que a pena ndo é

intimidatéria, mas positiva, confirmatéria, uma confirmagéo frente a todos:"*

[...Jo ilicito € um mal e o dever de suportar o custo deste mal que
incumbe ao autor é também um mal. Contudo néo é possivel definir a
pena como a aplicacdo de um mal pelo mal cometido: seria irracional
pretender causar um mal simplesmente porque ja existe outro mal; esta
sequéncia dos males somente os considera seu carater superficial. A
pena deve ser definida positivamente: é demonstracéo da validade da
norma a cargo de quem era competente (para seu cumprimento).
Desta maneira salta a vista um mal, mas a pena cumpre sua fungéo
por meio deste efeito, mas somente com a estabilizacdo da norma
lesionada.”

N&o se olvide que, apesar da teoria da prevencéo geral positiva trazer
uma funcgéo social utilitaria a pena, que poderia dar azo a “vinganga da multidao
anonima”’3, é plenamente possivel compatibiliza-la com outras teorias absolutas,
que possibilitem a limitagcdo da duracéo da pena. Igualmente, ndo impede nem
é obstaculo a tentativa de ressocializacdo’*.

Embora aqui posta de forma resumida, essa discussao sobre a finalidade
da pena é importante porque é a partir dela que se podera tracar as condi¢cdes
para a definicdo da culpabilidade do autor de um fato criminoso.

Isso porque historicamente os conceitos de culpabilidade ficaram
atrelados ou as teorias absolutas da pena, ou as teorias relativas da pena. Para

0s primeiros, sendo a pena a retribuicdo do mal causado, o foco € o fato causado,

69 BACIGALUPO, Op. cit., p. 32.

70 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 131.

71 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 132.

72 Gunther Jakobs. BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Trad. André Estefam. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 32.

73 Termo utilizado pelo professor Alexandre. MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit.,
p. 139.

74 BACIGALUPO, Enrigue. Op. cit., p. 31.
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em uma culpabilidade que se pode chamar de culpabilidade do fato. Para os
adeptos das teorias relativas, de outro lado, o pressuposto € a prevencgdo
especial, de modo que se pode falar em culpabilidade do autor, podendo-se
avaliar sua conduta antes e depois do fato, como mais ou menos reprovaveis, a
exemplo da reincidéncia.”

Alexandre Rocha Almeida de Moraes bem resume essas posigdes: “a)
absolutas: ndo peque (punitur quia peccatum est); b) relativas ou utilitarias: pune-
Se porque pecou e para que nao peque (punitur ut ne peccetur) e c) mistas: pune-
se para que ndo peque (punitur quia peccatum est et ne peccetur)”.’®

Assim, as diversas nog¢oes da culpabilidade oscilaram entre um conceito
relacionado a vontade livre (teorias absolutas) e outro que se relaciona mais ao
carater do autor (teorias preventivo-especiais). Ja modernamente, para Enrique
Bacigalupo, “com base na teoria da prevencdo geral positiva, sugere-se um
conceito de culpabilidade que ndo se baseia nem na liberdade nem no caréater

do sujeito, mas nas alternativas sociais a solucédo penal do conflito”.””

1.3.1. Teorias da culpabilidade

Entender o conceito de culpabilidade é importante quando se pretende
explicar em que condi¢cdes um autor pode ser considerado culpavel de uma agéo
tipica e antijuridica. Os conceitos de culpabilidade, como visto, entretanto,
evoluiram pelo tempo.

A primeira vertente foi a chamada teoria psicolégica da culpabilidade, pela
qual se exigia, para haver culpabilidade, que houvesse vontade e previsibilidade,
traduzidas nos conceitos de dolo (vontade) e culpa em sentido estrito
(previsibilidade), levando a conclusdo de que a culpabilidade seria puramente
psicoldgica (dai teoria psicoldgica da culpabilidade), eis que residiria na ligacédo
psiquica entre o autor e o fato praticado (com dolo ou culpa).”® A vontade seria
causal do fato ilicito tanto no caso de dolo como no de culpa.’

Pela teoria psicoldgica, a culpabilidade dependeria de haver relagéo

causal entre a vontade da pessoa e 0 evento; a desaprovacao do fato; e a

75 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 380.

76 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p.

77 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 381.

78 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Op. cit., p. 191.
79 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 386.
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consciéncia de contrariedade ao dever. Entretanto, varias criticas surgiram a
essa teoria, percebendo-se, por exemplo, que nao explicava a culpa
inconsciente, em que o sujeito ndo prevé o resultado, mas poderia té-lo previsto,
e gque, por isso, obviamente, ndo ha relacdo psiquica entre o autor e o resultado
(que néao foi previsto).

Dai o surgimento da teoria psicolégico-normativa, ou normativa da
culpabilidade, exigindo o dolo e a culpa (na parte psicolégica) e também o juizo
normativo de reprovabilidade, que decorreria da existéncia de consciéncia sobre
a ilicitude pelo agente, ou ao menos possibilidade de conhecimento®. Para os
adeptos dessa teoria da culpabilidade, “os seus elementos psicologicos, quais
sejam, dolo e culpa, estdo no agente do crime, enquanto o seu elemento
normativo esta no juiz”.8!

A partir do desenvolvimento da teoria finalista da acéo, entretanto, essas
conclusdes passaram a ser contestadas, porqué, para os finalistas, a acéo
humana ndo pode ser dissociada de sua finalidade, isto €, o fim da acdo é
inseparavel da prépria acdo. Assim, retirado o dolo (a vontade) de agir, o que
nao existe é a propria conduta dolosa. Para os finalistas, portando, dolo e culpa
sdo elementos do fato tipico e ndo da culpabilidade. Dai o surgimento da teoria
normativa pura da culpabilidade, pela qual a culpabilidade ndo deve ter
elementos psicolégicos (dolo e culpa sao deslocados para o fato tipico). Assim,
restam como elementos da culpabilidade, nesse desenvolvimento: 1. a
imputabilidade; 2. a possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato; e 3. a
exigibilidade de conduta diversa.®? 8

Ou seja, para que uma conduta seja culpavel (reprovavel criminalmente),

80 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Op. cit.,. p. 192.

81 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 21.

82 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Op. cit., p. 193.

83 “Segundo a doutrina normativa pura, amplamente adotada pelos autores patrios, conforme
escrevemos noutro momento, “a culpabilidade, hoje, confunde-se com um juizo de reprovagdo
levado a efeito pelo julgador e que recai sobre o agente capaz que detinha no momento em que
praticou o fato delituoso ao menos a possibilidade do conhecimento do penalmente proibido,
sendo que sobre ele se poderia exigir um comportamento conforme a vontade da norma”. 29
Reale Junior 30 vai além, entendendo que a imputabilidade constitui pressuposto da propria
acdo. Assim, o sujeito s6 podera responder pelo crime se tinha capacidade de entender o fato
delituoso ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (CP (LGL\1940\2), art. 26,
caput), ou responder ao processo se estiver no gozo de suas faculdades mentais que lhe
possibilitem compreender a realidade. Disso cuida o incidente de insanidade mental”’. SILVA,
Angelo Roberto llha da. Uma breve aproximacdo das questdes e processos incidentes no
sistema processual penal brasileiro e as garantias constitucionais. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 111-122, jul./set. 2005.
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€ necessario verificar se o autor tem alguma capacidade psiquica de se
autodeterminar, entendendo a ilicitude da conduta para se adequar. E a
chamada imputabilidade. Mais ainda, € preciso verificar se havia possibilidade
de o sujeito conhecer a ilicitude do que fazer, ou seja, potencial consciéncia da
ilicitude. Por fim, é necesséario também que, no caso concreto, fosse exigivel
postura diferente do sujeito, porqué, em alguns casos, ndo é possivel exigir que
fosse adotada postura diferente.8

No que pertine ao objeto do presente estudo, interessa analisar o0 primeiro
elemento da culpabilidade: a imputabilidade.?> 86 Ela é “o minimo de capacidade
do agente para compreender as conotac¢des antijuridicas de seu comportamento
e para determinar-se conforme esse entendimento”.8” Ou seja, € dentro da
culpabilidade que se discute a imputabilidade como sendo a capacidade da
pessoa de ter contra si a imputacdo de um crime, porque compreende 0 injusto
do que fez, e tem capacidade de se determinar de acordo com esse
entendimento.

Interessante, entretanto, o apontamento de Antonio Carlos da Ponte sobre
a diferenca conceitual entre imputabilidade e responsabilidade. Apesar de nossa
legislacdo nao ter dado o conceito de responsabilidade penal, o professor explica
que pela responsabilidade se reconhece o fato como atribuivel a uma pessoa e
impde ao seu autor a sujeicdo a determinadas consequéncias juridicas (penas,
medida de seguranca, indenizacdo etc.). Ja imputabilidade diz respeito ao
estado de espirito do agente, relativo ao momento da execucao do fato e que o
capacita a responder perante o poder publico. Imputabilidade é atribuir a alguém

a causa de um efeito determinado, enquanto responsabilidade é obrigar alguém

84 O alerta de Enrique Bacigalupo sobre a ordem de andlise desses requisitos é importante: “A
ordem em que esses elementos se apresentam tem consequéncias praticas: a exclusao da
imputabilidade elimina a punibilidade, mas determina por si s6 a possibilidade de aplicar ao autor
alguma medida de seguranga, ainda que tenha agido mediante erro de proibigdo inevitavel. Nao
obstante, em tais hipéteses o autor ndo deveria ser considerado perigoso”. Para o autor, inverter
a ordem resolveria o problema, tratando em primeiro lugar a questao da consciéncia (potencial)
da ilicitude e depois da imputabilidade. BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 389.

85 H& quem entenda que a imputabilidade ndo é elemento da culpabilidade, e sim seu
pressuposto.

86 Bem lembra Antonio Carlos da Ponte que imputabilidade ndo se confunde com
responsabilidade, e que corretamente o Codigo Penal teve seu art. 26 alterado para constar o
termo imputabilidade em vez de responsabilidade, isso porque a responsabilidade decorre da
imputabilidade, a partir do reconhecimento de que o fato é atribuivel a uma pessoa que,
responsavel, se sujeitara a consequéncias juridicas. PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p.
24/26.

87 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 28.
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a ressarcir dano e sofrer determinada pena.

Esse movimento pela exigéncia de uma “responsabilidade penal” deriva
do funcionalismo, a partir do qual a dogmética penal passa a ser abordada de
forma conjunta com critérios de politica criminal. Assim, além da culpabilidade,
ao seu lado, passa-se a exigir também a responsabilidade, no sentido de que a
aplicacdo da pena seja necessaria, fato que € apenas indicado pela existéncia
da culpabilidade.®®

De todo modo, em nossa legislacdo, o conceito de imputabilidade é
negativo, isto €, a lei traz as situagcbes em que nao havera imputabilidade, ou
seja, a pessoa sera considerada inimputavel ou semi-imputdvel quando nao
houver “certo grau de desenvolvimento mental, maturidade, normalidade

psiquica, entendimento ético-juridico e faculdade de autodeterminagao”.®?

1.3.2. Conceito de transtorno mental, doenca mental e desenvolvimento mental
incompleto ou retardado e a constatacéo de inimputabilidade

Como visto, s6 havera culpabilidade se houver imputabilidade, ou seja, se
0 sujeito com suas condi¢Bes psiquicas podia estruturar sua consciéncia e
vontade de acordo com o direito; bem como se houver possibilidade de
conhecimento da ilicitude; e, ainda, apenas se houver exigibilidade de conduta
diversa, ou seja, fosse possivel exigir, nas circunstancias, que tivesse tomado
conduta diferente.*°

De interesse a esse estudo, é o primeiro elemento da culpabilidade, a
imputabilidade. De acordo com o Cédigo Penal, a auséncia de imputabilidade
pode decorrer de doenca mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou
retardado (art. 26, caput). Nesses dois casos, € necessario avaliar a situacao
especifica da pessoa. H4 também uma terceira hipétese, que nao € o objeto do
presente estudo, mas deve ser mencionada, que é a inimputabilidade pela
menoridade, em que a legislacdo presume a incapacidade de entendimento dos
menores de 18 anos (art. 27). E ainda, o caso de embriaguez fortuita completa
(art. 28, paragrafo 1°).

88 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Imputabilidade penal e o
acordo de ndo persecucdo penal: ensaio sobre a aplicacdo da justica penal negociada para
inimputaveis e semi-imputaveis. In: CUNHA, Rogério Sanches; SOUZA; Renee do O; BARROS,
Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. (Org.). Acordos de ndo persecucao penal
e civel. led.Salvador: Juspodivm, 2021, v. 1, p. 265-296.

89 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 29.

90 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Op. cit., p. 194.
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Para chegar a essa conclusdo sobre quem deve ser considerado
inimputéavel, os mais diversos ordenamentos juridicos podem ser divididos em
trés critérios. Ha os que adotam apenas 0 aspecto bioldgico ou psiquiatrico; os
gue adotam apenas o critério psicologico; e os ordenamentos mistos, que
adotam um critério biopsicolégico.

E a mesma licdo no direito estrangeiro:°!

Culpabilidad, es culpable quien actia de una manera, cuando podia
libremente obrar de otra. Quien pudiendo abstenerse de realizar la
accion tipificada, decide actuar en contra de lo prohibido. La capacidad
de culpabilidad tiene un momento (cognoscitivo) (intelectual) y uno de
voluntad (volitivo); la capacidad de comprension de lo injusto y de
determinacion de la voluntad (conforme a sentido). Solo ambos
momentos conjuntamente constituyen la capacidad de culpabilidad. En
la regulacién de las causas de inimputabilidad basadas en una
enfermedad, anomalia o trastorno mental suelen adoptarse en los
Caodigos Penales tres tipos de férmulas: psiquiatricas o bioldgicas,
psicolégicas y psiquiatricos-psicoldgicas.

Pelo critério unicamente biolégico, bastaria a constatacdo de alguma
doenca mental para que se conclua pela inimputabilidade, pouco importando se,
no caso concreto, realmente faltavam os elementos psiquicos do agente.

Ja pelo critério psicologico, a atencdo é voltada para a perturbacéo
psiquica, dispensando a positivacdo de uma enfermidade, e focando em verificar
se, no momento do crime, 0 autor estava ou nao perturbado em suas faculdades
mentais, pouco importando a razdo dessas alteragdes.®?

O critério mais completo € mesmo o biopsicologico que, a excec¢ao do
caso da menoridade, foi o adotado pelo Cadigo Penal brasileiro, combinando os
dois critérios anteriores. No aspecto bioldgico, é necessario verificar se 0 agente
€ doente mental ou tem desenvolvimento mental incompleto, porqué, se nao for,
sera imputavel. Em um segundo momento, € preciso ver se ele era capaz de
entender o carater ilicito do fato; se ndo era, sera inimputavel. Se era, é
necessario em seguida verificar se tinha como se comportar de acordo com essa
consciéncia, porque se ndo tinha como, sera também inimputavel.®3

Assim, no critério adotado por nossa legislacdo, sao levadas em conta
eventuais doencas (aspecto biolégico), mas também o momento psicolégico em

que o autor se encontrava, de modo que o art. 26 do Cddigo Penal considera

91 ARCO, Jorge Nunez de. Victimologia y violéncia criminal. Um enfoque criminoldgico y
psicolégico. La paz: Ed. Academia Boliviana de Ciencias juridico penales, 2010, p. 30.

92 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 37.

93 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 38.
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isento de pena o agente que, “por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento”. J& no paragrafo Unico do mesmo artigo, o Cédigo Penal
menciona que a pena pode ser reduzida se o agente possuir “perturbagao de
saude mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado” que nao o
permitisse entender inteiramente o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

As expressodes “doenca mental”, desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, perturbacdo da saude mental e desenvolvimento mental incompleto
ou retardado referem-se ao aspecto biolégico da analise de inimputabilidade. A
literatura psiquiatrica e as definicdes do Cddigo Penal divergem um pouco com
relacdo a esses termos, de modo que vale verificar o que significa cada um deles.

De todo modo, fato é que ndo basta o aspecto biolégico (leia-se
genericamente algum tipo de transtorno mental) para ser considerado
inimputavel, pois sabe-se que algumas patologias oscilam de fases de crise para
fases de normalidade, sendo necessério aferir se, no momento dos fatos, o
agente entendia o carater ilicito do que fazia, e podia se determinar de acordo
com o entendimento correto.%

As etapas para constatacdo da inimputabilidade, portanto, sdo assim
resumidas por José Taborda, Miguel Chalub, e Gabriela Costa: 1. Exame de
insanidade mental para verificar se havia ou ndo transtorno mental a época do
fato e qual transtorno; 2. Constatar o nexo de causalidade entre o transtorno
verificado e o fato praticado, ou seja, que o fato criminoso foi expressao
sintomatologica do transtorno mental; 3. Avaliacdo da capacidade de
entendimento, ou seja, uma vez presente o transtorno, e conectado ao fato
praticado, ainda é preciso constar se essa situacdo aboliu ou reduziu a
capacidade de entendimento do carater ilicito da acdo ou omissao; finalmente,

verificagdo da capacidade de determinacdo, eis que € possivel que mesmo

94 Reflexao interessante de Jorge Nunez de Arco Mendoza sobre o direito boliviano, cujo texto
legal € bem parecido com o brasileiro. “Evidentemente, si nos atenemos a la letra muerta, esta
exento de pena el que en el momento del hecho por enfermedad mental, hablaria de que si una
persona padece de una enfermedad mental, estd exenta de pena. Pero entonces, una neurosis
fébica, es una enfermedad mental, si causa muerte en otra persona, seria inimputable. Y como
veremos mas adelante, una neurosis fébica no tendria nada que ver con el comprender de la
antijuridicidad o de su voluntad”. ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 89.
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normal a capacidade de entendimento, que tenha ocorrido abolicdo ou reducao
da capacidade de autogoverno.®®

Verifica-se que os autores e a literatura psiquiatrica utilizam o termo
“transtorno mental” de maneira abrangente. Isso se da porqué, para a literatura
especializada, a expressao transtorno mental engloba “as quatro categorias
previstas pelo Coddigo: doenca mental, perturbacdo da saude mental,
desenvolvimento mental retardado e desenvolvimento mental incompleto,
embora a ultima ndo configure propriamente uma anomalia mental™®.

Como bem explica Hygino de Carvalho Hercules:®’

A expressdo transtorno mental é usada pela 102 Revisdo da
Classificacao Internacional de Doencas, e abrange todas as patologias
mentais que podem ser enquadradas nos termos e expressfes usadas
pelo CP no seu artigo 26. Mas o CP ainda emprega a expressao
“desenvolvimento mental incompleto”, que nao corresponde a
transtorno mental algum. Refere-se aos silvicolas e aos surdos-mudos
gue nao foram adequadamente instruidos. No critério biopsicolégico,
adotado por nosso Cédigo, o diagnéstico do transtorno mental é a
vertente biologica.

O termo doenca mental, em tese, também deveria ser abrangente: “a
psiquiatria sempre se valeu da expressdao doenca mental e equivalentes
(enfermidade mental, moléstia mental, distlrbio psiquico e outras) para designar
toda e qualquer anormalidade que acometesse o psiquismo”. Entretanto, no
Cddigo Penal, o sentido de “doenga mental” € mais restrito, referindo-se apenas
aos casos de alienagcédo mental, que compreendem as patologias mentais graves
(psicoses e deméncias), excluindo transtornos da personalidade, parafilias, e os
quadros de neurose em geral. Por isso, ja que pretendia restringir, seria
interessante que a lei tivesse usado o termo “alienagdo mental” como ja ocorre
em outras leis.

Ja o termo “perturbacdo mental” utilizado pela lei penal ndo é, na
realidade, uma categoria psiquiatrica. A intencéo do legislador era abranger os
individuos fronteiricos, diante da controvérsia da década de 1930 com relagéo
aos anormais psiquicos, psicopatas. Seguindo essa orientacdo, a doutrina

médico-legal interpreta o disposto na lei para abranger transtornos da

9% ABDALLA-FILHO, E. Psiquiatria Forense de Taborda. 32 edicdo. Porto Alegre: Artmed,
2016, p. 231.

9% ABDALLA-FILHO, E. Ibidem, p. 232.

97 HERCULES, Hygino de Carvalho. Medicina Legal: texto e atlas. S&o Paulo: Atheneu, 2011,
p. 671.

%8 ABDALLA-FILHO, E. Op. cit., 2016, p. 233.
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personalidade, parafilias e neuroses.®

De outro lado, a expresséo desenvolvimento mental retardado refere-se
as pessoas com deficiéncia mental, oligofrenia e deficiéncia intelectual (retardo
mental). Dependendo do nivel e da intensidade, o caso podera ser enquadrado
tanto no caput do artigo 26 (inimputabilidade) como no paragrafo Unico (semi-
imputabilidade). 19°

O termo “desenvolvimento mental incompleto” refere-se a casos
especiais, nao necessariamente transtornos mentais, mas que revelam
comprometimento da capacidade de entendimento ou determinacao. Justificava-
se a previsdo legal em virtude da grande taxa de analfabetismo da populacéo e
porque grande parte dos silvicolas era aculturada quando da edi¢cdo do Cdadigo
Penal em 1940. Assim, podem entrar nessa categoria silvicolas ndo adaptados,
surdos-mudos e pessoas com grau alto de primitivisimo que permitam questionar
suas capacidades intelectivas e volitivas, mesmo que néo deficientes mentais.
Entretanto “cada vez menos essa categoria € encontravel na pratica forense,
estando destinada ao armario das antiguidades”.10!

Assim, temos que “doenca mental” se refere a psicoses, epilepsia ou
deméncia. Ja o “desenvolvimento mental incompleto ou retardado” se refere aos
oligofrénicos (deficientes mentais), enquanto “perturbagdo da saude mental” é
conceito mais amplo, englobando psicopatas, neuréticos e doentes mentais em
fase inicial.10?

No direito boliviano, explica Jorge Nunez, o termo usado é antiquado,
“alienagado” (enajenacion), para referir-se a enfermidade mental que cause a
perda das faculdades cognitivas que facam com que o autor ndo possa
compreender a antijuridicidade de sua acdo. E bem resume o autor as situacdes
clinicas possiveis como sendo as psicoses do circulo esquizofrénico e maniaco-
depressivo; o transtorno delirante paranoide; os transtornos mentais organicos
como a deméncia degenerativa e as associadas ao alcool e substancias

psicoativas; e a debilidade e retardo mental severo (oligofrenias).103

% ABDALLA-FILHO, E. Op. cit., p. 234.

100 ABDALLA-FILHO, E. Op. cit., p. 234.

101 ABDALLA-FILHO, E. Op. cit., p. 235.

102 HERCULES, Hygino de Carvalho. Op. cit., p. 671.

103 “Es una eximente. Esta exento de pena el que, en el momento del hecho, por enfermedad
mental, asi se refiere nuestro cddigo penal, la persona, no pueda comprender la antijuridicidad
de su accion o conducirse de acuerdo a esta comprension. Aunque sin embargo en el articulo
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Algumas dessas situacdes clinicas merecem detalhamento no que se
refere a essa capacidade de entendimento e livre arbitrio do individuo. As
neuroses, por exemplo, hoje mais tratadas como transtornos de ansiedade e
somatoformes, tém origem psicolégica, e € muito dificii que haja
comprometimento da capacidade de agir e entender os atos praticados, mas nao
é impossivel. Alguns transtornos, como o obsessivo compulsivo, tém um
substrato biolégico e podem ser tdo intensos que, apesar de a pessoa
reconhecer que ndo ha sentido na acéo, se vé impedida de ndo a realizar,
repetindo-as constantemente e sofrendo forte angulstia com isso.1%4

Ja nos episodios depressivos, ha evidéncias meédicas de que podem
decorrer de fatores enddgenos (bioquimicos internos) ou exégenos (de fatores
externos, como um evento traumatico), mas, nesses casos, a probabilidade de
a pessoa vir a cometer crime € muito pequena. Entretanto, atualmente a
depressdo esta catalogada em um grupo maior de transtornos, que é o
transtorno afetivo, dentro do qual esta o transtorno afetivo bipolar, quando a
pessoa apresenta episédios de depressédo alternados com episoédios de mania.
Na predominancia de episddios maniacos, é grande a possibilidade do sujeito
ser considerado inimputavel.1%®

Por sua vez, no retardo mental, a andlise é de inteligéncia, da capacidade
para resolver problemas, para distinguir, num evidente fator biopsicologico, no
qual, quanto maior a deficiéncia, maior o “grau” de inimputabilidade.°® No
retardo mental grave, a delinquéncia € geralmente baixa, porque os individuos
ou estdo sob controle da familia ou internados, mas os delitos sexuais séo
comuns, geralmente dentro da propria familia. JA os individuos com retardo
mental moderado e leve estdo mais sujeitos a serem sugestionados por outras

pessoas a cometerem crimes do que eles préprios realizarem esses atos. Os

74 del codigo penal, se habla de un término antiguo: enajenacién. Se alude a una enfermedad
mental de tal trascendencia que cause perdida de las facultades cognitivas, de manera que no
pueda comprender la antijuridicidad de su accién. Por lo que se puede referir a las siguientes
entidades clinicas: Las psicosis y sobre todo las del circulo esquizofrénico y las del circulo
maniaco-depresivo. - El Trastorno Delirante Paranoide - Los Trastorno Mentales Orgéanicos,
fundamentalmente la Demencia Degenerativa, asi como las asociadas al consumo de alcohol o
de sustancias psicoactivas. - La Debilidad o Retraso Mental Severo (clasicamente denominada
Oligofrenia) aunque en algunos casos limitarian la capacidad de entendimiento de los hechos”.
ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 85.

104 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 90.

105 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., 2010, p. 91.

106 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 92.



42

quadros graves e moderados, em regra, geram inimputabilidade, enquanto os
quatros leves caem na semi-imputabilidade.’

Antes chamadas simplesmente de psicoses, as esquizofrenias afetam a
capacidade de entender a realidade e suas exigéncias, com ideias delirantes,
geralmente com alucinacfes, linguagem desorganizada e sintomas negativos
como pobreza afetiva. Entretanto, a esquizofrenia paranoide difere um pouco,
porque ndo apresenta linguagem desorganizada ou pobreza afetiva, mas sim
preocupacdo com uma ideia delirante. Como h& a criacdo de uma realidade
paralela, pessoas com esse transtorno geralmente serdo inimputaveis. Contudo,
se estiverem fora da fase delirante, poderdo ser semi-imputaveis.1%®

Ja4 nas deméncias, a questdo é na memoria, que, sendo organica,
progressiva e irreversivel, levara a inimputabilidade, embora no comeco, nas
fases iniciais, possa indicar apenas semi-imputabilidade. Qualquer que seja a
causa, entretanto, estardo presentes déficits cognitivos importantes na memoria,
raciocinio, capacidade de abstracéo e juizo de realidade.®

Por sua vez, nas psicopatias, hd o chamado transtorno de personalidade
antissocial. Apesar do termo psicopatia ter origem no grego psyche (mente) e
pathos (doenca), significando doenca da mente,*'? trata-se de um transtorno de
personalidade ligado a desvios quantitativos das caracteristicas normais e nao
propriamente uma doenca mental, mas seus portadores tampouco podem ser
considerados normais.’** Outro termo comumente utilizado para definir o
transtorno é “sociopatia”, que pode ser tido como sindnimo utilizado por aqueles
que preferem o termo por dele se inferir que sdo, na realidade, fatores sociais

desfavoraveis os mais capazes de causar o problema (e néo fatores genéticos,

107 VALENCA, Alexandre Martins; CHALUB, Miguel; MENDLOWICZ, Mauro Vitor; MECLER,
Kétia; NARDI, Antonio Egidio. Responsabilidade penal nos transtornos mentais. J. bras.
psiquiatr; 54(4): 328-333, out.-dez. 2005.

108 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 93.

109 VALENCA, Alexandre Martins; CHALUB, Miguel; MENDLOWICZ, Mauro Vitor; MECLER,
Kétia; NARDI, Antonio Egidio. Op. cit.

110 PURAN, Ricardo. O psicopata serial killer e a reacao estatal: entre a punigcéo e a protegao
social. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2022, p. 190.

111 A palavra psicopata significa literalmente mente doente, mas, embora possam desenvolver
estados tempordrios de doenca mental como outra pessoa qualquer, 0s psicopatas nao sao
dementes. Eles tém total consciéncia e controle do seu comportamento. Seus atos séo ainda
mais assustadores por ndo poderem ser considerados consequéncia de uma doenca temporaria,
mas, sim, de uma permanente indiferenca fria e calculista em relagdo aos outros. Os psicopatas
nao sdo loucos, mas podem ser muito, muito maus.” DAYNES, Kerry; FELLOWES, Jessica.
Como identificar um psicopata. Sdo Paulo: Cultrix, 2012, p. 19.
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bioldgicos e psicolégicos, como da a entender o termo psicopatia). De toda
forma, ainda ndo ha consenso sobre os termos.!*?

A inimputabilidade dessas pessoas, portanto, depende de analise caso a
caso, a fim de verificar se podiam entender o carater ilicito do que faziam, porque
€ muito comum que o rotulo de psicopata abranja uma série de comportamentos
desadaptativos que ndo trazem alteracbes psiquicas. “Anormal, porém, néo-
doente; merecedor de um rétulo, mas dado como irrecuperavel. A personalidade
psicopatica é, assim, definida de maneira contraditoria”.13

Outra situacao discutivel sobre inimputabilidade € a da drogadicéo, pois a
dependéncia pode sim gerar enfermidade mental, diferentemente do uso
recreativo. A andlise de inimputabilidade deve ser feita pelo perito de acordo com
o grau de dependéncia do sujeito, o tanto que o afeta cognitivamente e
volitivamente e de acordo com o momento dos fatos. A capacidade de
compreender nesses casos de drogadicdo esta alterada na intoxicagcao aguda,
ou no final, guando hé& lesdes cerebrais organicas, que alteram a capacidade de
se comportar. O tipo de substancia também tem influéncia nessa analise, eis que
drogas como a “maconha” dificilmente causa dependéncia como a heroina, que
tem grande potencial de gerar abstinéncia, na crise da qual ha impulsos
compulsivos para conseguir a droga.!!4

Por fim, quadros de epilepsia podem também gerar inimputabilidade,
porque desestruturam o conhecimento e a vontade, que se converte em conduta
impulsiva.lt®

Entretanto, a inimputabilidade pode decorrer ndo exatamente de uma
doenca, e sim de uma condi¢do mental. E o caso das pessoas que a lei menciona
com desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Desenvolvimento mental
incompleto abrange os menores de 18 anos, presumidamente inimputaveis, 0s
surdos-mudos, cujo grau de imputacdo deve ser aquilatado no caso concreto, e
os silvicolas inadaptados ao convivio.!t®

Com relacdo aos menores de dezoito anos, o critério adotado pela

112 DURAN, Ricardo. Op. cit., p. 196.

113 RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2003, p. 115.

114 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 96.

115 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 96.

116 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 44/45.
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legislacdo brasileira € puramente biolégico, o que ndo passa livre de criticas
desde a legislacao do Império, que considerava inimputaveis os menores de 14
anos. A critica de inegavel valor histérico de Tobias Barreto é nesse sentido:

[...] notar no Cddigo este defeito: a taxacdo legal da menoridade de
guatorze annos para tornar irresponsavel a todo e qualquer que, no
territério brazileiro, commetta um acto qualificado criminoso. E isto sé
por effeito de uma reminiscencia do direito civil, ou melhor do direito
romano. Digo reminiscencia do direito romano, porque das fontes
provaveis de inspiragdo do nosso legislador criminal, nenhuma outra
Ihe poderia aconselhar uma tal disposi¢do. O Code Penal, é singular e
digno de reparo, o Code Penal mesmo, que lhe prestou bons servicos,
ndo foi ouvido nesta parle. O art. 66 desse Cddigo eleva a idade,
aguém da qual nao existe imputacdo, a dezeseis annos. Disposicdo
esta muito mais salutar, e cuja importancia é apenas attenuada pela
subtil distinccdo estabelecida entre o menor que obrou sans

discerneinent e o que obrou ayec discernement. 117

Ja desenvolvimento retardado abrange as pessoas com desenvolvimento
mental limitado, ou seja, trata-se das oligofrenias. N&o sdo uma doenca
especifica, mas sim um grupo em que se encontram pessoas acometidas por
varias doencas que tém como traco comum a dificuldade ou incapacidade de
compreensao, criacao e julgamento critico, impedindo-os de resolver aspectos
comuns da vida cotidiana. Sao divididas em trés niveis: os idiotas, com quociente
intelectual abaixo de 25 e estagio mental abaixo de trés anos; os imbecis, com
quociente intelectual entre 25 e 50 e estagio mental de trés a sete anos; e o débil
mental, com quociente intelectual entre 50 e 90 e estagio mental de 7 a 12
anos.'®

A adocdo do critério biopsicolégico para todos esses casos, a excecao da
menoridade por idade, significa que o juiz ndo ficarAd adstrito ao laudo
psiquiatrico, pois ndo basta o diagndstico da doenca. E necessaria a anélise das
circunstancias em torno do fato no momento de sua execucdo, o que sera

valorado pelo juiz de forma fundamentada, mas independente. 119 120

117 Tobias Barreto explica ainda que, para os romanos, a distingdo era mais detalhada. A
puericia (infantin) era até os sete anos, pois primitivamente consideravam que era menino todo
aquele com quem nao se conseguia falar com certa ligacao de ideias, mas o imperador Arcadio
acabou com a incerteza e fixou em sete anos. No CRIMINAL, considerava-se que aos infantes
faltava intellectus rei, e por isso ndo poderiam ser punidos, mas os impUberes (entre os sete e
quatorze se homens e entre os sete e doze se mulheres) eram divididos em duas categorias. Os
infantice proximi, que s6 podiam ser julgados por culpa, e os pubertati proximi, que poderiam ser
julgados como adultos. BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Ed.
Fac-sim, 2003, p. 16.

118 HERCULES, Hygino de Carvalho. Op. cit., p. 668.

119 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 39.

120 Por curiosidade histérica, deixamos a passagem de Tobias Barreto, que entendia que a
decisdo deveria ficar a cargo total dos médicos: “A minha opinido estd assentada: — aos
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Concluindo-se pela inimputabilidade ou semi-imputabilidade daquele que
cometeu um crime, o artigo 97 do Codigo Penal atual prevé que, no caso do
inimputavel, o juiz determine sua internagdo, ou, caso 0 crime cometido seja
punido apenas com detencdo (e ndo reclusdo), o juiz podera determinar
tratamento ambulatorial, ambos por prazo indeterminado, perdurando enquanto
pericia médica ndo constatar cessacao de periculosidade, avaliada no minimo
de ano em ano.'?!

Essa avaliacdo da periculosidade é feita pericialmente, porém leva em
conta um conceito juridico e ndo propriamente psiquiatrico, eis que implica a
capacidade de se prever o comportamento futuro do sujeito submetido a medida
de seguranca. Diante da falta de padronizacdo do exame, estudo interessante
da psiquiatra Katia Mecler apontou que os peritos tendem a valorizar em suas
avaliacdes trés principais critérios, que sdo: 1. A presenca ou auséncia de
sintomas; 2. O comportamento do periciado na instituicdo; 3. A existéncia ou ndo
de apoio sociofamiliar. Ainda, curiosamente, descobriu-se que o0s peritos néo
consideram muito a histéria criminal e psiquiatrica do periciado e a gravidade do
delito.'??2 Escancarando as diferencas do tratamento/analise feitos com pacientes
gue ndo cometeram crimes e com aqueles que cometeram delitos, bem pontua

a autora:123

no caso do hospital psiquiatrico ndo penal, a alta esta ligada
principalmente a remiss@o sintomatoldgica, enquanto no manicoémio
judiciario, a mesma auséncia, como entendem alguns peritos, ndo
determinaré por si s6 a cessacéo da periculosidade. E necesséria a
presenca do apoio sdcio-familiar como observado anteriormente. A
falta deste apoio pode ser um agravante tdo sério que pode levar a
perpetuidade da medida de seguranca, apesar de todos os pacientes-
presos terem sido absolvidos de seus delitos.

médicos, e s6 aos médicos, é que compete apreciar definitivamente o estado normal ou anormal
da constituicdo psycho-physica dos criminosos. Elles ndo devem limitar-se a attestar esse
estado, mas antes devem julga-lo magistratica e auctoritariamente. Isto, porém, nao quer dizer
que eu subscreva, como razoaveis, todas as suas doutrinas em matéria de psychologia criminal.
Nellas existe uma grande parte de exagero”. BARRETO, Tobias. Op. cit., p. 65.

121 Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagéo (art. 26). Se, todavia,
o fato previsto como crime for punivel com detencéo, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. § 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, ser4 por tempo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. § 2° - A pericia médica
realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e devera ser repetida de ano em ano, ou a
qualquer tempo, se o determinar o juiz da execucéo.

122 MECLER, Katia. Periculosidade: evolucdo e aplicacdo do conceito. Revista Brasileira
Crescimento Desenvolvimento Humano, 2010. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rbcdh/v20n1/10.pdf Acesso: 20 fev. 2023, p. 75.

123 MECLER, Katia. Ibidem, p. 81.
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Atualmente, entretanto, foram impostas limitacées temporais a medida de
seguranca, de modo que ela ndo pode persistir eternamente. Todavia, apesar do
conceito de periculosidade/temibilidade tracado pelos crimin6logos da escola
positiva ainda estar presente, a pena privativa de liberdade acaba dando lugar a

medida de seguranca, no modelo que foi batizado de vicariante.
1.3.3. Medidas de seguranca no Brasil

No Brasil, a legislacdo penal anterior a 1941, com o Codigo Criminal do
Império e o Codigo Penal da Republica, o tratamento dado aos “loucos” que
cometessem crimes era confundido com a propria pena. O Codigo do Império,
de 1830, trouxe, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, a mencdo a
conduta de quem n&o possuia higidez mental, tratado no capitulo dos “loucos de
todo género”.1?* O artigo 12 do referido Cédigo previa que “os loucos que tiverem
commettido crimes serdo recolhidos as casas para elles destinadas, ou
entregues as suas familias, como ao juiz parecer mais conveniente”. Nao havia
mencao expressa a medida de seguranca, e a solugdo para esses casos era
confundida com a propria pena.

Houve projetos de novas codificacfes, inspirados nos estudos de Stooss
e teorias de Von Listz, que traziam uma pena complementar ao reincidente
perigoso, porém nunca vingaram.2®

Assim, as medidas de seguranca surgiram efetivamente no direito
brasileiro com o Codigo Penal de 1941, que até 1984 trazia o chamado sistema
do duplo binéario, que permitia a aplicacdo da pena seguida da medida de
segurancga. “Quando o réu praticava delito grave e violento, sendo considerado
perigoso, recebia pena e medida de seguranca. Assim, terminada a pena
privativa de liberdade, o individuo continuaria detido até que houvesse o0 exame
de cessacéo de periculosidade.”'?6

Esse sistema inicial, de nitida influéncia dos estudos criminol6gicos da
escola positiva, pretendia solucionar o problema da pena, como visto. Na época,

o problema que se impunha era o da constatacéo da ineficacia da repressao ante

124 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 32.

125 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico
de direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 33.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 162 Ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2020.
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os altos indices de reincidéncia. Retirar o sentido aflitivo da pena néo seria
possivel, eis que “interessa ao Estado, altamente, a repressao da criminalidade”.
Conforme ponderava Heleno Fragoso a época, o direito, assim, admitira
aproveitar as conclusdes da criminologia com as medidas de seguranca, de
finalidade puramente preventiva, permitindo alcancar a readaptacdo ou
recuperacgdo social. O Cadigo Penal, adotando o sistema dualistico da pena e
medida de seguranga, a0 mesmo tempo repressivo e preventivo, permitiria a
aplicacdo da pena e as medidas de seguranca fundadas na periculosidade.?’
E certo que, mais a frente no tempo, Heleno Fragoso reconheceu a
faléncia do sistema do duplo binario, assinalando um aspecto que classifica
como dramatico nessa crise, com relacao aos semi-imputaveis, que é “o absurdo
da imposicdo da pena (embora atenuada) pelo quantum de culpabilidade
revelada e, depois, da medida de seguranca curativa (para atender a anomalia
de que o agente é portador). Esse absurdo tem sido assinalado por autores”.
Anton Oneca propunha uma terceira via entre a pena retributiva
orientada para a prevencdo geral e a medida de prevencdo individual aos
inimputaveis, porque entre elas “restaria uma zona acobertada pelas sancées
destinadas aqueles imputaveis em que se descobriu uma periculosidade grave,
desproporcional em relacdo a brandura do delito, e que ndo seria eficazmente
combatida com a pena a este proporcionada”.'?® Esse pensamento foi o
prendncio do que acabou minando a consisténcia do principio do duplo binario.
Para Heleno Fragoso e outros autores, entdo, a legislacdo moderna
deveria passar a seguir o critério vicariante, baseado no projeto suico de Karl
Stooss, de 1893, unificando pena e medida de seguranca. 1?° Esse projeto foi a
primeira sistematizacdo das medidas de seguranca, baseada na ideia de pena-

fim de Von Liszt, de que tratamos no tépico anterior, e visava a prevencao

127 Heleno Fragoso chegou a defender esse sistema duplo, embora posteriormente tenha
mudado seu posicionamento. Pelo valor histérico, trazemos suas conclusdes iniciais: “a casa de
custddia e tratamento, que poderia funcionar como prisdo aberta, os institutos de trabalho e de
reeducacdo, amparados por um eficiente servico de assisténcia social, para aplicacdo pratica
das medidas de seguranc¢a/ao lado da pena, desde que verificada a periculosidade do agente,
parecem oferecer a solugédo de nosso problema”. FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., 1955, p.
56/62.

128 ONECA, Anton. La prevencion general y la prevencién especial en la teoria de la pena, 1944,
p. 115, apud BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 41.

129 “A legislagdo moderna orienta-se nessa matéria segundo o chamado critério vicariante, que
€ oriundo do projeto STCOSS. O direito penal de nosso tempo evolui no sentido da unificagao
entre pena e medida de seguranga’. FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentérios ao Cédigo
Penal. Volume I. Artigos 11 ao 27. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 618.
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individual.'*® Chamava a atencdo, entretanto, que a medida de seguranca
também servia como substituicdo da pena ineficaz, ou seja, para os reincidentes.

Apesar de ja prevista em algumas legislacfes europeias, foi nesse projeto
gue as medidas de seguranca foram efetivamente sistematizadas. Mais do que
iSso, 0 caso era o0 de passar a tratar a medida de seguranca ndo mais “como
mero complemento da pena, mas sim substitui-la, vez que ineficaz, protegendo-
se, de um lado a sociedade, e de outro, a recuperacdo do delinquente
periculoso”. 132

O sistema acabou entrando em vigéncia apenas em 1937, no Cddigo
Penal suico'® e foi adotado no Brasil, em sua faceta vicariante, apenas com a
reforma do Cddigo Penal de 1984.

A adocédo do sistema vicariante com a reforma do Codigo Penal, com
aplicacao isolada ou da medida de seguranca ou da pena, com certeza tornou-
0 mais adequado e decorreu da chamada “crise do duplo binario”. Afinal, a
mudanca de cumprimento de pena para medida de seguranca no modelo binario
era um verdadeiro engodo: a aplicacdo da medida de seguranca detentiva ao
condenado fazia-se transferindo-o da ala direita para a ala esquerda do mesmo

estabelecimento, em um processo de verdadeira “burla de etiquetas”. 133

A reforma também deixou expressa a necessidade de cometimento de
crime para a aplicacdo da medida de seguranca, ao contrario da legislacdo
anterior, que admitia excepcionalmente a aplicacdo de medida de seguranca
ainda que ndo praticado crime, em critério puramente baseado na suposta
“periculosidade social”, que relativizava o principio da legalidade. Isso porqué,
em alguns casos, legalmente o agente era presumido como periculoso, e a lei
enumerava situacdes em que seria obrigatéria a aplicacdo de medida de
tratamento, mesmo que ndo presente prévia pratica delituosa.3*

Enrigue Baciagalupo ja prenunciava essa evolucdo ao analisar a

130 ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. Op. cit., p. 64.

131 FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 31.

132 “[...] continha o aludido anteprojeto disposicbes sobre a internagdo dos considerados
multirreincidentes, em substituicdo a pena, o confisco de instrumentos perigosos, o asilo para
ébrios contumazes, a internagdo facultativa em casa de trabalho, na hip6tese de crimes
praticados por pessoa de vida ociosa ou irregular, entre outras. Além das medidas inovadoras
apontadas, o anteprojeto suico adotou ainda o critério vicariante, mais tarde consagrado pelo
Cdédigo Penal de 1937”. PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 72.

133 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e Experiéncia do direito penal. Op. cit., 1979, p. 69/73.
134 FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 35.



49

dificuldade dos autores em distinguir efetivamente a pena da medida de

seguranca de forma suficiente para justificar o sistema do duplo binério.

A distingdo entre penas e medidas e, portanto, a base do sistema
dualista, tende a perder sustentacéo legal nas legislacdes modernas,
em funcdo da aceitacdo, cada vez mais difundida, do chamado
principio vicariante, segundo o qual o tempo de cumprimento de uma
medida de seguranga detentiva é considerado como cumprimento da
pena privativa de liberdade.13

Com a alteracdo do Codigo Penal em 1984, foi suprimido o sistema do
duplo binério e restaurado o principio da legalidade, eis que passou a ser exigido
como pressuposto para a medida de seguranga ndo apenas a periculosidade
criminal, mas também especificamente a pratica de um “ilicito-tipico”.136

Assim, pelo sistema vicariante, o juiz analisara se aplicara a pena ou a
medida de seguranca de acordo com a imputabilidade. Se o sujeito era
inimputavel por doenca mental, recebera medida de seguranca. Se nao era,
recebera pena, mas, ainda assim, o critério norteador para a aplicacdo da
medida de seguranca € a periculosidade do portador de doenca mental,
enguanto, para a aplicacdo da pena, o critério € o da culpabilidade.

Tanto assim € que o artigo 97 do Cdodigo Penal ainda prevé, em seu
paragrafo primeiro, que “a internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por
tempo indeterminado, perdurando enquanto nado for averiguada, mediante
pericia médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de um
atrés anos’.

Quanto ao prazo de duragao, entretanto, mesmo com a reforma de 1984,
a lei ndo tinha limites maximos de execuc¢dao, perdurando a medida de seguranca
por periodos indeterminados, enquanto ndo cessado o estado de periculosidade
do delinquente. Apesar de, desde a sistematizacdo das medidas de seguranca
no projeto suico de Stooss de 1893, ja haver exemplos de limites as medidas de
seguranca em algumas legislacBes, como regra, nas principais legislacdes
europeias, prevalecia a perenidade das medidas de seguranca.

Essa auséncia de prazo se justificava porque as medidas de seguranca
seriam diferentes da pena e, negado seu carater aflitivo e reforcada sua natureza

de medida exclusivamente preventiva, estaria legitimada sua perenidade até o

135 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 41.
136 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico
de direito. Op. cit., p. 40.
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individuo ndo ser mais perigoso. Como seria uma medida utilitaria, e ndo de
justica como a pena, a fundamentacdo de sua existéncia seria totalmente
diferente das penas.®’

Apesar de projetos de lei e sugestdes doutrinarias, foi a jurisprudéncia que
trouxe importante limitacdo a essa regra legal. O Supremo Tribunal Federal
limitou o prazo de duracao das medidas de seguranca em 40 anos, que € o limite
constitucional de pena privativa de liberdade no Brasil*®. J4 o Superior Tribunal
de Justica sumulou a matéria, vinculando a internagéo ao prazo maximo da pena
abstratamente cominada ao delito (Sumula 527), entendimento que € mais
benéfico ao acusado, eis que se relaciona com o crime efetivamente praticado.**°

Importante notar, entretanto, que a medida de seguranca pode ser de
duas espécies: a internacdo propriamente dita, ou o chamado regime
ambulatorial. O critério de distincdo pelo Codigo Penal é a natureza da pena
prevista para o crime praticado. Se a conduta for punida com recluséo, em tese,
a medida de seguranca deve ser a internacdo. Se for punida com detencao, pode
ser o regime ambulatorial.

Guilherme Nucci, entretanto, critica essa obrigatéria previsdo legal e
também o fato de que o correto seria a fixacdo de acordo com o transtorno
psiquiatrico que o individuo apresenta:'4°

[...] esse preceito é nitidamente injusto, pois padroniza a aplicacdo da
sanc¢do penal e ndo resolve o drama de muitos doentes mentais que
poderiam ter suas internacdes evitadas. llustrando: se o inimputavel
cometer uma tentativa de homicidio, com les@es leves para a vitima,
possuindo familia que o abrigue e ampare, fornecendo-lhe todo o
suporte para a recuperacao, ndo ha razdo para interna-lo. Seria mais
propicia a aplicagdo do tratamento ambulatorial. [...] Torna-se
essencial mencionar a discordancia, também, dos especialistas da
area da psiquiatria forense em relagéo ao critério adotado pelo art. 97
do Cddigo Penal, buscando associar a espécie de medida de
seguranca ao crime praticado. O correto seria a fixagdo de medida de
internacdo ou de tratamento ambulatorial baseado na natureza e
gravidade do transtorno psiquiatrico, segundo critérios médicos.

Mais ou menos nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

137 FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 176.

138 Ha varias decisdes, dentre elas, o HC: 97621 de 02/06/2009: [...] A medida de seguranga
deve perdurar enquanto ndo haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo, ao
periodo maximo de trinta anos [...].

139 Sdmula 527: O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite
maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado.

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 768/769.
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Justica tem se firmado no sentido de que apenas o fato do crime praticado ser
punido com reclusdo néo leva necessariamente a internacdo. Caso o crime ndo
seja grave (ainda que punido com reclusdo), e o paciente necessite de
tratamento para viver socialmente sem gerar risco para a sociedade e si proprio,
pode ser aplicado o tratamento ambulatorial, em meio livre. 14! Inclusive ha quem
sustente, conforme se vera adiante, que o disposto no artigo 4° da Lei n.
10.216/2001 revogou o disposto no Cédigo Penal quando impde a medida de
seguranca detentiva.

A desinternacédo também é constante objeto de politicas criminais levadas
a cabo por meio de indulto por varios anos, ao menos de 200842 até o ano de
2017, que foi o ultimo decreto de indulto anual com previsdo de que

0 indulto natalino sera concedido as pessoas submetidas a medida de
seguranca que, independentemente da cessacdo de periculosidade,
tenham suportado privacdo da liberdade, internagdo ou tratamento
ambulatorial por periodo igual ou superior ao maximo da pena
cominada a infracao penal correspondente a conduta praticada (art. 6°
inciso | do Decreto 9246/2017).143

Seja na politica criminal (ndo mais) adotada pelo Poder Executivo, seja
nas decisbes de nossas cortes superiores, entretanto, ndo se deixa de
desvincular a medida de segurancga do aspecto de pena, eis que 0s parametros
usados sao justamente os prazos maximos de cumprimento de pena. Assim, a
tbnica persiste a mesma: o inimputavel por doenca mental € perigoso e deve
ficar internado.

Essa desvinculacdo é realmente dificii no mundo juridico porque a

141 STJ HC n. 113.016/MS, relatora Ministra Jane Silva (desembargadora Convocada do
TJ/MG), Sexta Turma, julgado em 18/11/2008, DJe de 9/12/2008. E Terceira Sec¢éo “para uma
melhor exegese do art. 97 do CP, a luz dos principios da adequacédo, da razoabilidade e da
proporcionalidade, ndo deve ser considerada a natureza da pena privativa de liberdade aplicavel,
mas sim a periculosidade do agente, cabendo ao julgador a faculdade de optar pelo tratamento
que melhor se adapte ao inimputavel” EREsp n. 998.128/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Terceira Secéo, julgado em 27/11/2019, DJe de 18/12/2019.

142 Alessandra Prado e Danilo Schindler lembram que essa politica foi adotada desde 2009, eis
que “o Poder Executivo, por meio dos ultimos sete Decretos (nUmeros 6.706/2008; 7.046/2009;
7.420/2010; 7.648/2011; 7.873/2012; 8.172/2013; e 8.380/2014), concede indulto aos
cumpridores de medida de seguranca que:[..] independentemente da cessacdo de
periculosidade, tenham suportado privacdo da liberdade, internacéo ou tratamento ambulatorial
por periodo igual ou superior ao maximo da pena cominada a infragdo penal correspondente a
conduta praticada”. PRADO, Alessandra Mascarenhas; SCHINDLER, Danilo. A medida de
seguranca na contramdo da Lei de Reforma Psiquiatrica: sobre a dificuldade de garantia do
direito a liberdade a pacientes judiciarios. Revista Direito GV, Sao Paulo - SP, V. 13, n. 2, p.
628-652, maio. 2017.

143 Os decretos de indulto dos anos de 2018 e 2019 ndo mais trouxeram previsdo semelhante.
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natureza da medida de seguranca é mesmo de sancao penal, pois vinculada a

um ilicito penal anterior, conforme explica Guilherme Nucci:44

Trata-se de uma forma de sancdo penal, com carater preventivo e
curativo, visando a evitar que o autor de um fato havido como infracédo
penal, inimputavel ou semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne
a cometer outro injusto e receba tratamento adequado. Em posicéo
andloga ao conceito que fornecemos esta o posicionamento de
Pierangeli e Zaffaroni, sustentando ser a medida de seguranca uma
espécie de sangdo penal, pois, sempre que se tira a liberdade do
homem, por uma conduta por ele praticada, na verdade o que existe é
uma sancao penal. Toda privagéo de liberdade, por mais terapéutica
gue seja, para quem a sofre ndo deixa de ter um contetdo penoso.
Assim, pouco importa 0 nome dado e sim o efeito gerado.

Inclusive, para a desinternacédo, a legislacdo penal exige que seja
“realizada a pericia médica, para comprovar a cura da pessoa submetida a
medida de seguranca (ou, pelo menos, o fim da sua periculosidade), propiciando
a sua desinternacgdo ou liberagdo do tratamento ambulatorial”.*4°

Essa previsdo do artigo 97 do Cdodigo Penal, de trazer como regra a
internacéo, “reforgca a exclusdo social dessas pessoas, porque assim como a
pena privativa de liberdade, a internacdo compulséria em instituicdes totais nao
favorece mudancas positivas em relacdo ao individuo, nem em relacdo ao
contexto que o rodeia”.146

O regime de internacéo por periodo prolongado, ainda que com limite
temporal, traz a tona o conceito de instituicbes totais tratados por Erving
Goffman, no sentido de que esse tipo de instituicGes responsaveis por isolar o
individuo do convivio social, como asilos, manicémios, campos de concentracéo,
prisdes, despersonalizam o sujeito, conduzindo-o a rigorosa rotina do local,
modificando-o e forcando-o a adaptar-se as regras da casa. Assim, o prisioneiro
torna-se ndo um homem ressocializado, mas um homem institucionalizado,
alguém inadaptado para o convivio em liberdade, justamente porque se adaptou
a viver naquela instituicdo, até por questdo de sobrevivéncia.4’

Se isso é verdade no caso de prisioneiros comuns, que cumprem pena, a
questdo toma ares mais dramaticos quando o caso é da internacdo dos

inimputaveis, porque ai fica evidente que o foco que deveria ser o tratamento &

144 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit.

145 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit.

146 PRADO, Alessandra Mascarenhas; SCHINDLER, Danilo. Op. cit.
147 VIANA, Eduardo. Op. cit. p. 302.
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totalmente esquecido.

A criminologia moderna e a psiquiatria ndo se olvidam disso, e novas
perspectivas (nem tdo novas assim), surgiram para rever essas balizas da
periculosidade e da segregacao total. Inclusive influenciaram a alteracdo na
legislacdo brasileira, mas talvez ndo tenham conseguido resolver totalmente o
problema. Ha um conflito evidente entre a chamada lei antimanicomial e a lei
penal, que desadgua num conflito maior, entre a seguranca da sociedade e a

limitacdo a intervencado penal do Estado na liberdade individual.

1.4. A Lei Antimanicomial: “novas” perspectivas sobre a (des) internagao
de criminosos com transtornos mentais
Se, no campo criminolégico, a experimentagdo como método surgiu como
novo paradigma para finalmente colocar a criminologia como uma ciéncia, bem
lembra Foucault que esse marco é, na verdade, um pouco mais antigo e
embasou procedimentos médicos em busca de uma verdade que, na realidade,
depende de um ponto de vista. A verdade esta sempre a espera de um olhar sob
0 angulo correto e com as ferramentas adequadas para ser desvelada. Ao longo
de nossa historia, a verdade nao foi encontrada, e sim suscitada, produzida e
provocada por rituais, apanhada por ocasifes estratégicas e ndo por método.**®
Colocando em xeque essa Vverdade obtida pelos médicos
pesquisadores, psiquiatras do século XVIII, Foucault lembra que o hospital desse
periodo deveria ser lugar de observacao, de purificacdo e de prova, fazendo
aparecer a doenca e permitindo sua andlise e prova. A funcdo da prova nesse
laboratério, entretanto, tende a desaparecer, porque controlada no tubo de
ensaio, fora da crise. A verdade passa a ser a representacao que o médico faz.
E essa a crise que justifica o surgimento do movimento da
despsiquiatrizacdo e da antipsiquiatria. Michel Foucault identifica duas
importantes formas de despsiquiatrizagao: 1. Com Babinski, de diminuir o poder

do médico sobre o paciente ao minimo, apenas aos sinais necessarios para

148 Explica Michel Foucault que trés balizas temporais explicam o processo de producao da
verdade: 1. O estabelecimento do inquérito na prética politica, judiciaria, religiosa e civil, capaz
de ofertar ao sujeito soberano o saber na forma de conhecimento. 2. O surgimento de uma
tecnologia que ampliou o inquérito para os confins da natureza. A navegagdo ampliou a
inquisicdo, agora dirigida para a terra, impondo que a verdade ndo seja produzida, mas se
represente a cada vez que for procurada. 3. A experimentacéo do fim do século XIII, permitindo
a producao de fendmenos, um inquérito sobre fatos artificialmente provocados. FOUCAULT,
Michel. Op. cit., p. 67.



54

diagnosticar a doenca, e as técnicas indispensaveis para desaparecer com
essas manifestacdes. Seria a ideia de obter no asilo a mesma simplificacao que
Pasteur imp0s aos hospitais. 2. Manter a producéo da loucura em sua verdade
0 mais intensa possivel, mas dividindo o poder do médico de forma equanime,
com o afastamento de todos os efeitos caracteristicos do espaco asilar. Trata-se
do berco da psicandlise, em que ndo héa perguntas, apenas um pedido: o de que
o0 paciente diga tudo que lhe vem a cabeca.*®

Ja4 a antipsiquiatria surge para se opor a essas duas formas de
despsiquiatrizacdo, lutando com, dentro e contra a instituicdo. A luta da
antipsiquiatria € com as rela¢gfes de poder, questionando o direito absoluto da
nao loucura sobre a loucura, de normalidade se impondo ao desvio. A psiquiatria
classica baseia-se nesse jogo de poder que origina um conhecimento, que funda
as razOes desse proprio poder, legitimando a imposicdo pelo médico. A
antipsiquiatria objetiva desfazer justamente isso, dando ao individuo a tarefa e o
direito de levar ao fim sua loucura num processo do qual outros possam
participar, mas n&do se impor.

Nessa mesma linha, lembra Antonio Carlos da Ponte que a psicandlise
gerou uma transformagao na assisténcia psiquiatrica e langou uma “acentuada
critica a ideologia dominante no século XIX, acabando por constituir-se em um
modo de pensar que sensibilizou os intelectuais desde ent&o”.1>0

A desmedicalizacdo da loucura também decorre destes
guestionamentos, em oposi¢cao a mera despsiquiatrizacdo, que ainda se vale de
uma medicalizacdo excessiva. Contudo, ainda se mantém aberto o problema da
libertacdo da loucura em relacdo ao conhecimento, que € uma forma de poder-
saber. Seria possivel descobrir a verdade da loucura sem se valer das relacdes
de conhecimento? E um problema ficticio que se coloca diariamente no papel do
médico, depositario do conhecimento.

Esses movimentos bem colocados historicamente por Foucault
desaguaram em nosso sistema normativo com o movimento da reforma
psiquidtrica das décadas de 70 e 80, intensificada com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e a atencdo dada aos direitos humanos e
dignidade da pessoa humana, até a Lei n. 10.216/2001, a conhecida Lei

149 FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 71.
150 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 16.
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Antimanicomial, que, ao menos no campo legal, encampou a ideia de que a
internagcdo nao pode ser a regra.

Ha entraves, entretanto, com relacdo a aplicacéo integral dos preceitos
dessa legislacdo no caso da medida de seguranca porque esta, como sancéo
penal, obedece a legislacdo penal (porque aplicada diante do cometimento de
um crime). A partir da Lei n. 10216/2001, o tratamento extra-hospitalar passou a
ser a regra, exigindo-se laudo médico circunstanciado com exposicdo dos
motivos para eventual internacdo psiquiatrica.

A Lei Antimanicomial trouxe um regime juridico de protecdo a direitos
fundamentais, com foco na ressocializagdo, no respeito e na humanidade e
baseada na multidisciplinaridade (a ideia é a assisténcia por uma equipe
psicossocial). O seu artigo 2° traz os direitos da pessoa portadora de transtorno
mental, dentre os quais esta o de ter acesso ao melhor tratamento para suas
necessidades; ser tratada com humanidade e respeito visando a sua
recuperacdo pela insercdo na sociedade (familia, trabalho e comunidade);
protecdo contra qualquer abuso e exploracdo; garantia de comunicabilidade e
direito a informacao; e principalmente ser tratada em ambiente terapéutico da
forma menos invasiva possivel.1%!

Pelo seu artigo 4°, ainda, a internacdo de qualquer pessoa passa a ser
excecdo, apenas indicada quando 0s recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes. A lei encampa o entendimento da desospitaliza¢do, no sentido de
gue o regime ambulatorial passa a ser a regra, e a internagcao ocorre apenas nos
casos em que for imprescindivel. E prevé que tanto pessoas que cometeram
crimes como as que ndo cometeram sejam tratadas no mesmo espaco, evitando
discriminacao.

Ha, assim, novas interpretacdes da legislacdo penal com base na Lei

Antimanicomial, que encampa a ideia de que houve um equivoco na lei penal ao

151 Art. 2°: S&o direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas necessidades;
- ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua salde,
visando alcancar sua recuperacgéo pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade; Ill -
ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracdo; IV - ter garantia de sigilo nas
informacdes prestadas;

V - ter direito a presenga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de
sua hospitalizagdo involuntaria; VI - ter livre acesso aos meios de comunicagédo disponiveis; VII
- receber o maior nimero de informacdes a respeito de sua doenca e de seu tratamento; VIII -
ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX - ser tratada,
preferencialmente, em servicos comunitarios de saude mental.
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diferenciar o regime ambulatorial da internacdo apenas com base na pena
prevista para o crime (detencdo ou reclusédo, respectivamente). A lei ainda
mudou o foco da periculosidade para a reinsergao social, ou seja, da sociedade
protegida pelos critérios de periculosidade do individuo para a pessoa, que deve
ser reinserida nessa sociedade.

Ha, entretanto, antinomias evidentes com a legislacdo penal. Para uns, o
problema se resolveria pelo principio da especialidade, aplicando-se a nova lei,
mais especifica, eis que o artigo 4° da Lei Antimanicomial teria revogado o artigo
97 do Cddigo Penal:1>?

ImpBe-se agora uma nova interpretacdo da regra do parcialmente
derrogado art. 97 do CP conjugadamente com o art. 4°, caput, da Lei
10.216/2001 de forma que, mesmo que o fato seja punivel com
reclusdo, deve o juiz preferir a medida de seguranca ndo detentiva,
utilizando a internacéo apenas nos casos em que esta severa medida
mostrar-se comprovadamente necessaria. Entretanto, ndo havendo
recursos extra-hospitalares suficientes e uma vez determinada pelo
juiz a internacédo, esta deve obedecer aos estreitos limites definidos
pela Lei da Reforma Psiquiatrica, sendo obrigatoriamente precedida de
“laudo médico circunstanciado que caracterize os seus motivos” (art.
6°, caput), vedada a internacdo, mesmo quando imposta como medida
de seguranga, sem a recomendacao médica de sua real necessidade.

Assim, o caminho, pela Lei n. 10.216/2001, respaldado nas opinides
meédicas mais recentes, é o de desinternar para reabilitar e garantir cidadania
para quem possui transtorno mental. Entretanto, o artigo 97 do Cédigo Penal
(que ndo é imune as criticas até mesmo da doutrina penal, como visto), ainda
persiste com a previsao de internagao obrigatéria no caso de a conduta praticada
configurar crime punido com reclusédo!®3.

Bem aponta, nesse sentido, Silvana Borges, que o critério de escolha da
espécie de medida de seguranca com base unicamente na qualidade da pena

152 BRANCO, Thaynara Castelo. Medida de seguranca cautelar: uma andélise dogmatica e
criminolégica do art. 319, VIl do Cédigo de Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 149/2018 | p. 299 - 325 | Nov / 2018.

153 “O paradigma do Cédigo Penal (LGL\1940\2) ndo permite que a pessoa com transtorno
mental receba 0 adequado tratamento terapéutico, e sim, tdo somente uma sanc¢éo de carater
retributivo, ao determinar que a modalidade de tratamento (internacdo ou tratamento
ambulatorial) seja definida de acordo com o regime prisional previsto para o fato tipificado como
crime. Além disso, exige um tempo minimo de cumprimento da medida, por exemplo, de
internacdo, 0 que permitiria que, em alguns casos, a pessoa receba o tratamento terapéutico
indevido, violando direitos fundamentais e promovendo uma indevida restricdo de liberdade. O
paradigma da Reforma Psiquiatrica, de outra banda, muda o foco da medida de seguranga que
antes estava na doenca e agora, na pessoa; antes na cessacao da periculosidade e agora, na
reinsergdo social”. MENDES, Soraia da Rosa; FARIA, Gustavo Dalul. A (dis) funcionalidade da
medida de seguranc¢a no paradigma da reforma psiquiétrica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 144/2018 | p. 217 - 250 | Jun / 2018 DTR\2018\14305.
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(detencdo ou reclusdo) “nédo parece atender a exigéncia constitucional de
motivagéo das decisdes judiciais (art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal)”.*%*

Assim, a lei trouxe uma reforma impactante, mas que n&o alterou
expressamente a legislacao penal. O impasse esta criado quando a lei nega toda
a base em que se sustenta a legislacdo penal, mas a lei penal segue vigente
sem alteracdo. A possivel adequacdo da legislacdo penal ficou a cargo do
Projeto de Novo Cdédigo Penal (Projeto de Lei do Senado n. 236/2012), que esta
empacado no congresso, muito em razdo da enorme quantidade de temas
polémicos que ele abarca e que dificiilmente serdo objeto de consenso
rapidamente.

De todo modo, a Lei n. 10.216/2001 positivou uma mudanca de
paradigma, forcando um olhar da doenca mental como um problema de saude.
Apesar de ndo modificar a lei penal, influenciou politicas publicas nesse sentido.

A Politica Nacional de Atencao Integral & Salude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP), Portaria n. 001/2014, no ambito do
SUS, veio justamente para “ampliar as acdes de saude do Sistema Unico de
Saude (SUS) para a populacdo privada de liberdade, fazendo com que cada
unidade basica de saude prisional passasse a ser visualizada como ponto de
atencdo da Rede de Atencgdo a Saude”.>

No ambito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica
(Resolucdo n. 113/2010), tratando da execucdo da medida de seguranca,
passou a recomendar, em seu artigo 17, que “o juiz competente para a execugao
da medida de seguranca, sempre que possivel, buscara implementar politicas
antimanicomiais, conforme sistematica da Lein. 10.216, de 06 de abril de 2001”.

Nesse ponto, € bem assertiva e ja& um tanto antiga a critica e proposta de

Eduardo Reale Ferrari nesse sentido!%;

Ora, se o0 juiz de conhecimento pode, no instante da sentenca,

154 “A qualidade da sangao penal — reclusé@o ou detengdo — ainda que possa servir a distingao da
gravidade da infracdo penal, ndo mais se presta a objetiva determinacdo da medida de
seguranca a ser adotada, pois independentemente da gravidade da infragdo penal praticada, a
medida ha de ser imposta com vista a prevencao especial positiva, representada pelo tratamento
do infrator que padece de transtornos mentais, visando sua reinsercdo social, e bem assim a
prevencao especial negativa, qual seja, a protecdo da sociedade, uma vez que € presumida a
periculosidade criminal e ndo apenas a periculosidade social da pessoa com transtorno mental
que comete infragdo penal”. BORGES, Silvana Amneris Rélo Pereira. Saude Mental: a lei
antimanicomial e seus reflexos no ambito do direito penal. Santos: Universidade Santa
Cecilia, 2020, 127 p. Dissertacéo de mestrado, p. 87/93.

155 PRADO, Alessandra Mascarenhas; SCHINDLER, Danilo. Op. cit.

156 FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit.
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submeter o inimputavel e o semi-imputavel ao tratamento ambulatorial,
contraditoria sera a vedacao a conversao posterior, por parte do juiz da
execucao, quando presente a evolucdo positiva do tratamento”. [...]
Urgente, portanto, constitui a reforma legislativo-penal enunciando
dispositivos, quer para a desinternacdo progressiva, quer a progressao
—do internamento para o tratamento ambulatorial — ndo podendo nosso
Cdédigo Penal e a Lei de Execucdo penal permanecer estagnados
diante da tendéncia de desinstitucionalizacdo do tratamento,
preconizada pela psiquiatria moderna [...]".

No Supremo Tribunal Federal, ainda, encontram-se precedentes nesse

sentido. Com base na Lei Antimanicomial,

no julgamento do HC 97.621, da relatoria do ministro Cezar Peluso, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu cabivel a
adocao da desinternacgéo progressiva de que trata a Lei 10.261/2001.
Mesmo equacionamento juridico dado pela Primeira Turma, ao julgar
0 HC 98.360, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, e, mais
recentemente, 0 RHC 100.383, da relatoria do ministro Luiz Fux.157

Pode-se falar, assim, que a chamada Lei Antimanicomial trouxe o
“principio da primazia do tratamento ambulatorial”, atendendo aos ditames da
proporcionalidade, no sentido de que “a medida de seguranga nao detentiva ha
de ser imposta como regra, e independentemente da qualidade da sancao penal
cominada no preceito secundario da norma penal.>®

Enquanto ndo ha modificacdo na legislacdo penal, nada impede a adog¢éo
desse tipo de politica publica, adequando a execucdo da medida de seguranca
no Brasil & Lei da Reforma Psiquiatrica, adotando seus elementos norteadores,
que sao: “critica ao modelo hospitalocéntrico; desinstitucionalizacédo; negacao do
carater terapéutico do internamento como regra; e redirecionamento do modelo
assistencial a saide mental em servigos substitutivos em meio aberto”.*%°

Ha quem acredite, entretanto, que essa politica publica estd sendo
descontinuada desde 2019, com a intensificacdo de cortes orcamentarios nos
investimentos em comunidades terapéuticas, tomando-se a abstinéncia como
tratamento. Critica-se ainda a norma técnica n. 11, de janeiro de 2019, do
Ministério da Saude, que favorece a expansdo de hospitais psiquiatricos ao
trazer regra de mais pagamento ao hospital que tiver maior quantidade de leitos,

diminuindo a atracdo para o investimento em centros ambulatoriais.¢°

157 STF. HC 107777. Orgédo julgador: Segunda Turma. Relator: Min. AYRES BRITTO.
Julgamento: 07/02/2012. Publicagéo: 16/04/2012.

158 BORGES, Silvana Amneris Rdlo Pereira. Op. cit., p. 88.

159 PRADO, Alessandra Mascarenhas; SCHINDLER, Danilo. Op. cit.

160 “Agora, o tratamento de drogas é abstinéncia total, e abstinéncia total implica, muitas vezes,
na internacdo compulsoria. Internagdo compulsoria implica em violéncia, instituicdes fechadas,
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Ainda que ndo se concorde totalmente com a critica, a oscilacdo na
politica publica revela que o desafio de aceitar ou definir os casos em que a
desinternacdo é desejavel e possivel € bem grande. A falta de estrutura
multidisciplinar para esse entendimento parece ser grande parte do problema,
inclusive porque pesquisas recentes mostram que, mesmo quando ha decisées
judiciais determinando a desinternacao, a libertagdo encontra dificuldades na
falta de apoio social e multidisciplinar, gerando vulnerabilidade social que
contribui para a reincidéncia criminal.

llustrando essa constatacdo e o tamanho do desafio, uma recente
pesquisa no Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico da Bahia (HCTP —
BA) revelou que, em seis meses de acompanhamento, dezessete internados
tiveram decisdo pela desinternacdo, mas apenas quatro foram realmente
libertados. Foi constatado ser muito comum, também, que os juizes facam uma
série de restricdes comportamentais, proibindo de frequentar lugares, mas
poucas determinacdes de encaminhamento para servigcos sociais, que quando
sdo feitas sdo vagas e genéricas.6!

A guinada na politica publica e as dificuldades praticas de se aplicar uma
legislacé@o que ja tem vinte anos revela a polémica do tema e a falta de consenso.
Persiste ainda o dilema dos casos sem cura, 0s casos de psicopatias que nao
gerem inimputabilidade, tudo a revelar que a colisdo parece mais profunda entre
direito fundamental a seguranca publica e o direito individual a liberdade e
dignidade da pessoa humana. Seria a politica de desinternacéo progressiva, de
prevaléncia de regimes ambulatoriais, incompativel com o direito a seguranca
publica e o direito das vitimas?

Para melhor entender esses questionamentos e as possiveis respostas,

€ necessario analisar o tratamento da vitima no direito penal e processual penal,

instituicbes em que a pessoa internada quer sair e outro tem que impedir. ISso leva a muitas
situag6es de violéncia fisica, constrangimento fisico, moral, sexual, e uma série de outras coisas
[...] Outra medida destacada é a Norma Técnica n° 11, publicada em janeiro de 2019 pelo
Ministério da Saude e que, em linhas gerais, favorece o surgimento e a expansdo de hospitais
psiquiatricos. “A politica anterior era diminuir o pagamento de leitos para que os empresarios
investissem em CAPs. Agora, a politica € pagar mais em leitos do que nos CAPs e pagar mais
ao hospital que tiver maior quantidade de leitos, ou seja, for mais manicomial. E essas instituictes
sdo muito delicadas, porque lidam com pessoas consideradas perigosas, que n&o tém
autonomia, sao instituicbes autoritarias por natureza”. REVISTA COMCIENCIA. Disponivel em:
https://www.comciencia.br/50-anos-em-5-como-o-brasil-esta-regredindo-decadas-na-luta-
antimanicomial/ Acesso: 10 abr. 2022.

161 PRADO, Alessandra Macarenhas; SCHINDLER, Danilo. Op. cit.
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bem incluindo-se a vitima portadora de transtornos mentais.
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2. TRANSTORNO MENTAL E TRATAMENTO DA VITIMA

“Las victimas para los abogados son clientes. Para la policia son
guejosos. En el hospital son pacientes. Para las compafiias de
seguro, un asegurado, y casi siempre para los vecinos un animal
raro cuando no es simplemente un caso. (Laurent Hincker, “Peut-on
aider les victimes?”)

Tratar dos direitos das vitimas de crime é tratar do direito & Seguranca
Publica como um direito social fundamental. Internacionalmente, principalmente
a partir da Segunda Guerra Mundial, diversos tratados de direitos humanos se
tornaram expoentes na definicdo de direitos humanos minimos e a necessidade
de cada pais implement4-los também internamente.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem prevé gue toda pessoa
tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal, o que revela o “consenso
internacional que toda pessoa humana deve estar protegida contra a
violéncia”.162

No cenério brasileiro, a abertura democratica promovida com a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes reflexos no modo de visdo da
Seguranca Publica, agora enxergada mais como um servico publico a ser
prestado pelo Estado, tendo o cidaddo como destinatario e ndo um inimigo a ser
combatido.1®3 E a ideia de uma policia democratica, orientada pelos parametros
dos direitos e garantias individuais.'®* Afinal, para garantia dos direitos
fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal e em outros
dispositivos, surge o dever da sociedade e dos agentes publicos de efetivamente
assegura-los, seja com obrigacGes de omissédo, seja com deveres de atuacéo.1®

Avancando para além das meras garantias individuais, buscando a
concretizacdo dos chamados direitos sociais, a demandarem prestacdes

positivas do Estado, a Constituicdo Federal também prevé a necessidade de

162 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Dos Direitos Humanos da vitima de
violéncia e a responsabilidade do estado. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n°® 37, p. 121-144, jul./set. 2010. P. 122.

163 BONAMETTI, Thiago Nemi. A utilizacdo de dados de aparelhos celulares em
investigagdes criminais e a problematica da situagdo de flagrante delito. Monografia de
especializacao em Direito Penal, ESMP-SP, 2018, p. 80.

164 VERGAL, Sandro. Criminologia tridimensional: do direito a Seguranca Publica Eficiente.
Curitiba: Jurud, 2015, 163 p.

165 “Na verdade, os deveres que decorrem dos incisos do art. 5°, tém como destinatarios mais
o Poder Plblico e seus agentes em qualquer nivel do que os individuos em particular. A
inviolabilidade dos direitos assegurados impde deveres a todos, mas especialmente as
autoridades e detentores de poder.” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
positivo. 30.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 196.
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garantia da “seguranga”, mencionada no preambulo e nos artigos 5°, caput, e 6°,
até mesmo para assegurar a dignidade humana, pois imprescindivel a

convivéncia pacifica, como pontua Sandro Vergal:16®

A seguranca insere-se entre as necessidades mais elementares da
populacao, tendo em vista que uma sociedade insegura nao é capaz
de propiciar um ambiente pacifico adequado para a vida familiar, o
trabalho, o estudo e lazer. Diante de sua peculiar caracteristica
prestacional, o Direito a Seguranca Publica pode ser compreendido
como Direito Fundamental Social, firmando-se entre os chamados
“Direitos fundamentais de Segunda Dimensao (ou Geragéo). Sendo
assim, demandam em obrigac&o positiva por parte do Estado, para que
haja real efetivacdo desses direitos.

A previsdo de direitos sociais a imporem deveres ao Estado tornou a
presenca estatal maior, por obrigacdo constitucional, o que de certa maneira
conflita com a ideia consagrada dos direitos de primeira geracao, que buscavam
afastar o Estado e proteger as liberdades do cidadao. De um lado, a Constituicéo
limitou o poder punitivo estatal, garantindo a liberdades individuais, mas, de
outro, inseriu normas propulsoras do direito penal, buscando a seguranca
coletiva, fim social do Estado.¢’

Essa é uma reflexdo imperativa para a construcdo de uma politica
criminal de seguranca publica que seja adequada tanto para criminosos como
para Vvitimas, e que faremos no terceiro capitulo deste trabalho.
Independentemente disso, fato € que, para atingir esse objetivo social, é
inevitavel voltar os olhos a vitima do crime, principal prejudicada com a conduta
criminosa, que gera também efeitos reflexos na propria sociedade, vitima do
medo da criminalidade.

Mais do que isso, se féssemos pensar fora do contexto unicamente penal
(da lei penal), considerando que a vitimizacdo do ser humano gera impactos
relevantes e deletérios na propria sociedade, poder-se-ia fazer uma abordagem
vitimolégica mais ampla, alargando-se o conceito de vitimas para abranger
também todas as pessoas ou grupos que sofram “intervengdes em seus direitos,
sejam eles quais forem, por acdo, omissao de terceiros ou dela prépria, ou ainda
que tais intervencgdes sejam oriundas de casos fortuitos e de forga maior”. 168

E fato, portanto, que pode haver vitima sem crime, a exemplo do suicidio,

166 VERGAL, Sandro. Op. cit., p. 167.

167 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 310.

168 FEERRACINI, Ricardo Neto, MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Criminologia. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 68.
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gue nado configura crime por si sO, porém inegavelmente possui uma vitima.
Assim, a vitima n&o pode ser confundida com o sujeito passivo de um crime, mas
existindo o crime tem-se que o0 sujeito passivo e a vitima se confundem na
mesma pessoa.t®®

Para o Conselho Nacional de Justiga, vitimas sdo “as pessoas que
tenham sofrido dano fisico, moral, patrimonial ou psicolégico em razéo de crime
ou ato infracional cometido por terceiro, ainda que néo identificado, julgado ou
condenado”.1’® J& para o Conselho Nacional do Ministério Publico, vitima é
“qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos fisicos, emocionais, em sua
propria pessoa, ou em seus bens, causados diretamente pela pratica de um
crime, ato infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves
violagbes de direitos humanos™’,

Dentro do objeto do presente estudo, entretanto, e levando em conta as
tentativas inclusive internacionais de conceituagéo e solugcédo do problema da
vitima de crimes, restringiremos o conceito de vitima para aquelas pessoas ou
grupos gue de alguma forma tenham de se relacionar com o processo penal e
0S agentes estatais ligados a aplicacédo da lei penal.

Ainda assim, a consciéncia da importancia de proteger a vitima nao é
recente, e por muito tempo ndo se deu a devida atencéo e preocupacéo com a
vitima, seja do ponto de vista dogmatico e legal, seja do ponto de vista de
politicas publicas. Essa evolu¢do merece uma analise mais detalhada.

2.1. Politica criminal do ofendido: o histérico do tratamento dispensado a
vitima no processo penal

Desde que o homem apareceu como “animal politico” que convive em
sociedade, ha uma filosofia politica mais ou menos madura, e ha também uma
politica criminal mais ou menos desenvolvida, desde o mito de Adao e Eva e a

primeira geracdo de humanos, para explicar a responsabilizacdo do fatricida

169 |pidem, p. 73.

170 Por meio de Resolucdo, o CNJ definiu a politica institucional do Poder Judiciario de atencéo
e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais. BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Resolugdo n. 253/2018, com redacdo dada pela Resolucdo n. 386/2021. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado131337202104146076ea817d8dc.pdf. Acesso: 15 mar.
2023.

171 Por meio de Resolugédo, o CNMP fixou a politica institucional de protecao integral e promocgao
de direitos e apoio as vitimas, trazendo inclusive classificagcdo de vitimas. BRASIL. Conselho
Nacional do Ministério Pudblico. Resolu¢do n. 243 de 2021. Disponivel em
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/2021/Resoluo-n-243-2021.pdf. Acesso: 15
mar 2023.
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caim. Desde entdo, a politica criminal influi na filosofia politica com frequéncia,
eis que os governantes sao chamados a resolver o problema da criminalidade e
da massiva vitimacéo, muitas vezes tomando decisfes porque precisam toma-
las, ainda que sobre temas que ndo dominem ou que nao estejam plenamente
seguros, por forca da responsabilidade, e as decisbes dos politicos
retroalimentam as dos crimindlogos. Percebe-se, com Antonio Beristain, uma
evolucdo paralela de politica criminal e filosofia politica. 172

Nos povos primitivos, 0s sujeitos passivos e seus familiares € que
respondiam a infracdo. A vitima e seu grupo é que estavam no centro do
fendmeno criminal, dotados de ilimitada vinganca privada, o que ocorre desde o
inicio dos registros civilizatorios até a Idade Média. “Imperava a lei do mais forte,
a vinganca de sangue, em que o proprio ofendido ou outra pessoa do seu grupo
exercia o direito de voltar-se contra o agressor, fazendo justica pelas proprias
maos, cometendo, na maioria dos casos, excessos e demasias”’3. Esse
periodo, chamado de “era de ouro” do ponto de vista da vitima, acaba
posteriormente sendo substituido pela “vinganca publica”. E que para limitar
esses excessos privados da chamada “vinganca de sangue da vitima”, surge o
poder politico para monopolizar a resposta, com coercdo soberana.
Curiosamente, inclusive, a “lei de talido” surge como uma certa
proporcionalidade a essa vinganca, agora monopolizada pelo poder publico.

O exercicio desse poder gera a sensac¢ao de que o soberano é “delegado
da divindade vingativa” e, por isso, sente-se a vontade para impor castigos sem
limites, causando a maior dor possivel. A doutrina dos canonistas do “século de
ouro” na Espanha argumenta que as pessoas leigas ndo compete sancionar 0s
delinguentes. Somente ao monarca cabe esse poder, que recebe de Deus por
intermédio dos cidadaos. A politica criminal nesse periodo traz a resposta ao
delito como virtude e obrigacdo do poder absoluto que aplica as penas com
crueldade e sem participacdo da vitima.

E a chamada fase de neutralizac&o da vitima, que antes era protagonista,
e agora passa a ser excluida desse processo de justica. Embora valida e didatica

essa observacdo com relacdo a dogmatica, do ponto de vista criminologico, nédo

172 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 71.
173 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 60/61.
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ha bem uma fase de neutralizacdo da vitima, pois, em realidade, os estudos
criminoldgicos iniciais ndo se debrucaram sobre a vitima, eis que a escola
classica focava no crime, e a escola positiva, no criminoso. A vitima, assim, do
ponto de vista da criminologia, sera descoberta, ou revisitada agora de forma

cientifica, com o surgimento da vitimologia:’*

A antropologia de Lombroso e os consequentes estudos, que
contribuiram para a formagao da Escola Positiva, concentraram-se de
tal modo na andlise do delinquente, que, durante longo tempo, a vitima
passou a ser elemento quase totalmente esquecido na etiologia do
crime. Em contrapartida, o desencadeamento de estudos mais ou
menos recentes sobre seu papel na ocorréncia delituosa, assumiu
proporcdes de verdadeira descoberta cientifica, mas em verdade o que
ocorreu foi a renovacdo, em termos de valoracdo, de pesquisas e
observacGes em torno da vitima e do fenémeno vitimal.

De todo modo, o reflexo de uma politica voltada a vinganca publica, com
excessos punitivos e castigos aflitivos, é o surgimento de uma politica criminal
de protecdo ao delinquente em reacdo a esses abusos. Nesse contexto,
dogmaticamente, ha a ideia de que na davida favoreca-se o acusado (in dubio
pro reo).t”®

Ja no inicio do século XX, estudos demonstram que o Estado ndo apenas
responde ao delito e ao delinquente, mas também estrutura o delito e o
delinquente de acordo com leis que trazem tratamentos preferenciais para os
detentores do poder. Isso gera criticas, fomentando maior participacdo da
sociedade na tarefa legislativa e nos organismos judiciais. E o caso dos
julgamentos populares, com participacao de jurados, membros da sociedade. O
delito para a ser o resultado complexo de todos os ingredientes sociais. Em
muitos paises, consegue-se a abolicdo da sancao capital e a substituicdo do
carcere por sancdes alternativas. A filosofia politica procura limitar mais ainda o
poder, e a politica criminal passa a levar em consideracéo as vitimas.'’®

Desagua-se essa evolucao, entdo, no primeiro simpaosio de vitimologia em
Jerusalém, em 1973, cuja novidade € a atencdo assistencial preventiva e
reparadora a vitima. Ainda que a vitima possa ter colaborado na génese do
delito, deve intervir no caminho da justica para que haja menos puni¢cdo e mais

prevencdo, indenizacdo, compensacdo e reconciliacdo, A filosofia politica

174 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. 1 ed. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 1971,
p. 13.

175 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 74/75.

176 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 76



66

defendera e assistird mais a vitima que o delinquente. Assim, a duvida passa a
ser em favor da vitima. O in dubio pro reo passa a ser in dubio pro vitima.17’

Essa visdo do desenvolvimento da filosofia politica e da politica criminal
sdo importantes para que se entenda o ponto de virada da criminologia, no
sentido de voltar seus olhares também para a vitima. Toda essa evolucéo
desagua na adoc¢do de uma Justica Restaurativa, com a adoc¢ao de politicas que
encaram o delito como disfuncdo social que demanda mais do que apenas sua
repressdo, mas também a restauracdo do dano sofrido pela vitima.l’® A
vitimologial’® surge, assim, como uma “filha da criminologia, muito mais do que
do direito penal”,*8 a partir do momento em que se esgotam as explicacdes do
fenbmeno criminal unicamente com base no estudo do crime e do criminoso.

A escola classica tinha seus olhos voltados ao crime, enquanto a escola
positiva, com o0s saberes dos psiquiatras, focou no criminoso. A partir do
momento em que se enfatizam o0s aspectos socioldgicos do crime,
principalmente com a sociologia americana, o delito surge como produto social,
e a vitima, entdo, passa a receber mais atencdo nesses estudos, principalmente
guando se verificam os papéis rotuladores e institucionalizadores das instituicoes
de controle formal.

Assim, a vitimologia gera uma “nova criminologia”, eis que durante
décadas “el Unico protagonista de la escena criminolégica’ ha sido el criminal, el
mal llamado ‘sujeto activo del delito’, con sus condicionamientos biologicos,
psicol6gicos y socioculturales”. 18!

Percebe-se que, do ponto de vista dogmatico, como as leis penais se

prestam a proteger bens juridicos, a vitima fica vinculada a ser o sujeito passivo

177 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 77.

178 Para BERISTAIN, a evolucao dessa filosofia politica desponta desde o final do século XX
para uma nova politica criminal em que o Estado ndo tem mais (ou ndo deveria ter) o monopdélio
da violéncia. O autor prop8e o modelo de justica recriadora, em substituicdo ao modelo retributivo
e ao modelo meramente restaurador. BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 179.

179 Segundo FATTAH, o termo vitimologia foi usado pela primeira vez em 1949, pelo psiquiatra
Frederick Wertham, no livro “o show da violéncia”. FATTAH, Ezzat Abdel. Victimology: Past,
Present and Future. Criminologie. Volume 33, Number 1, Spring 2000, La victimologie: quelques
enjeux. p. 23

180 Explica Antonio Beristain que na criagdo da sociedade mundial de vitimologia, de 1979, os
fundadores discutiram se seria uma sociedade autbnoma ou uma sec¢do da sociedade
internacional de criminologia. Ninguém pensou em integrar a associacao internacional de direito
penal. O direito penal, para reparar, busca o castigo e a multa, ou seja, quem faz que pague,
enquanto os vitimoélogos buscam a reparacéo para dar assisténcia a vitima. BERISTAIN, Antonio.
Op. cit., 2000, p.

181 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 33/36.
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do delito, titular do bem juridico. Isso gera sua diluicdo como individuo. Ha uma
“evaporacion vitimal”, e os delinquentes famosos se tornam seres emblematicos
e historicos, e as vitimas sdo esquecidas, condenadas ao anonimato: “los
delincuentes historicos se han hecho célebres; sus victimas han sido
condenadas al anonimato”.182

A partir da segunda metade do século XX, entdo, ha essa importante
mudanca paradigmatica na criminologia como ciéncia, surgindo a vitima como
possivel causadora de seu destino vitimador, com um comportamento
precipitante. Nas palavras de Bittencourt, “é assim que, como a ocasiao faz o
ladrédo (em contrario da velha assertiva de que a ocasido faz o furto, porque o
ladréo nasce feito), assim também a vitima muita vez faz o criminoso”.183 E o
exemplo da obra Crime e Castigo e a tese de Von Henting da precipitacdo vitimal.
Por isso, pode-se falar em uma “nova criminologia”, a vitimologia, a partir dessa
mudanca paradigmética, porque a entdo criminologia do crime e do criminoso
chega ao seu fim, gerando uma nova perspectiva, a vitimoldgica.'®*

Nunez de Arco bem sustenta em trés pilares essa evolucdo do
pensamento criminologico. Primeiro, porque a criminologia havia chegado ao fim
de sua busca de explicar o delito pelo sujeito individual, seja no &mbito bioldgico,
social antropoldgico e psicolégico. E nesse ponto, também a psiquiatria havia se
olvidado da vitima, mas passou a mostrar sucessivo interesse pelos vitimados
em situacdes catastroéficas, surgindo as teorias sobre sindrome do estresse pos-
traumatico, “amplidndose de este modo el campo de estudio victimoldgico dentro
de la criminologia hacia: la prevencion del crimen, la disminucion y tratamiento
de sus victimas”. Também surgem estudos de psicologia sobre a personalidade
do delinquente, motivacéo, perspectiva social, etc.18°

Segundo, porque as consequéncias da Segunda Guerra Mundial geraram
um espirito de corpo em favor da vitima. Nesse contexto, destaca-se que Israel
foi refundada por vitimas, e o Japdo apresentava um cenario de
macrovitimiza¢ao. De todo interessante verificar, entdo, que 0s principais autores

e pioneiros desse novo olhar criminolégico (o vitimolégico), Von Hentig e

182 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 37.

183 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Op. cit., p. 17.

184 ARCO, Jorge Nunez de. Victimologia y violéncia criminal. Op. cit., p. 38.
185 ARCO, Jorge Nunez de. Victimologia y violéncia criminal. Op. cit., p. 39/40.
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Mendelsohn, eram o primeiro um aleméo exilado, e o segundo um judeu.®®

E consenso praticamente, inclusive, que Von Hentig e Benjamin
Mendelsohn foram os pioneiros ao assinalarem que “la criminogénesis depende
de una compleja relacion entre victima y victimario, figuras éstas que no ocupan
posiciones antindérmicas sino que interaccionan, sus ’roles’ respectivos se
imbrican e incluso llegan a confundirse”.18’

Surge, assim, no fenémeno criminal, o chamado par penal, couple pénal,
ou pareja penal, para definir a relagdo entre vitima e criminoso ndo mais como
necessariamente contraposta, porque assim como ha vitimas resistentes ao
criminoso, ha as coadjuvantes ao préprio crime.18

E por fim, o terceiro pilar dessa mudanca de paradigma se refere ao
surgimento de grupos sociais de vitimas com objetivos solidarios, buscando uma
nova consciéncia civica para as vitimas. E o caso dos movimentos feministas,
por exemplo, denunciando a vitimizacdo secundaria que as mulheres sofrem
apos a formalizacdo da denuncia de um crime, quando sao maltratadas pelas
agéncias de controle formal (policia, juizes, Ministério Publico), etc.

O contexto de macrovitimizacédo da Segunda Guerra Mundial catalisa uma
reacdo dos estudos criminoldgicos, fazendo nascer a vitimologia como resposta

dos judeus ao holocausto. E nesse sentido a licdo de Elias Neuman:18°

N&o ha davida de que se deva ampliar o campo nosolégico (estudo das
moléstias) e conceituais da vitimologia. Poder-se-ia dizer que a
sociedade do capital e consumo tem criado marcos de ideologiza¢éo que
lhe permitem vitimar uma quantidade notavel de seres humanos:
delinglientes, loucos, doentes, minorias raciais, menores, oligofrénicos,
anciaos.

Hans Von Hentig, com uma das primeiras obras dedicadas ao tema, em
1948, enuncia que o fendbmeno criminal também surge de acordo com o
comportamento da vitima. Ou seja, embora a lei assuma que o0 criminoso é o
causador do crime, na realidade ha também um papel da vitima no surgimento

do delito, na criminogénese!®:

186 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 40.

187 ARCO, Jorge Nlnez de. Op. cit., p. 41.

188 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Op. cit., p. 19.

189 NEUMAN, Elias. Victimologia. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994. p. 291.

190 Em traducgao literal: “A lei pressupde que o perpetrador é sempre o agente por tras de
gualguer movimento. Ela d4 como certo que o "fazedor" € sempre ativo durante todo o processo
até o resultado criminal, e o "sofredor" sempre inativo. E caracteristico do nosso pensamento
legalista que a nocao de provocacao tenha sido autorizada a entrar em nossos codigos penais
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The law assumes that the perpetrator is always the directing agent at
the back of any move. It takes for granted that the “doer” is always, and
during the whole process which ends in the criminal outcome, active,
the “sufferer” always inactive. It is characteristic of our legalistic thinking
that the notion of provocation has been allowed to enter into our criminal
codes, only in a very limited way.

Hentig mensura a operacao reciproca de afinidades entre criminoso (que
ele chama de causador — doer), e vitima (que ele chama de sofredor — sufferer),
em um espectro de quatro niveis que vai da completa indiferenca a impulsao
consciente: “1. apathetic, lethargic; 2. submitting, conniving, passively submitting;
3. cooperative, contributory; 4. provocative, instigative, soliciting”.1%?

Assim, para Von Hentig, apesar de a lei penal distinguir de forma evidente
0 criminoso da vitima, do ponto de vista psicolégico e comportamental, pode ser
que ocorra o total inverso, ao ponto de a vitima ser a prépria causadora do delito:
“there are cases in which they are reversed and in the long chain of causative
forces the victim assumes the role of a determinant”.192

Extraem-se trés noc¢des fundamentais sobre a participacdo da vitima no
surgimento do fendmeno criminal de acordo com Hans Von Hentig: 1. A
possibilidade da mesma pessoa ser delinquente e vitima, comecgar num papel e
continuar em outro, como ocorre nos jovens viciados, que cometem crimes
contra a propriedade para sanarem seus vicios. 2. A existéncia da vitima latente,
aguela predisposta a ser vitima, que gera certa atracdo para 0 criminoso, “o
individuo fragil, que tanto entre os animais como entre as pessoas é 0 que
verossimilente sera vitima de um ataque”. 3. A demonstracdo de que ha uma
relacdo da vitima com o delinquente, o que pode gerar uma inversao de
protagonismo, quando a vitima for o sujeito mais ou menos desencadeante do
delito.1%3

De maneira paralela aos estudos de Hans Von Hentig, o advogado
Benjamin Mendelsohn, sem conhecer o trabalho de Hentig, também foi um dos
primeiros a tratar da vitima com sua obra La Victimologia, de 1937. Inicialmente,

trouxe cinco classificagdes de vitimas: 1. A vitima completamente inocente, como

apenas de uma maneira muito limitada.” HENTIG, Hans Von. The Criminal and His Victim. New
Haven: Yale University Press, 1948, p. 419.

191 Em tradugdo literal: 1. apatica, letargica; 2. submissa, conivente; 3. cooperativa, contributiva;
4. provocativa, instigativa, solicitante.” Ibidem, p. 420.

192 Em traducéo literal: “ha casos em que eles (0s papéis) sdo invertidos e na longa cadeia de
causas a vitima assume o papel determinante". Ibidem, p. 384.

193 HENTIG, Hans Von. Ibidem.
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as criancgas; 2. As vitimas de menor culpabilidade, por ignorancia; 3. As vitimas
tdo culpaveis como o infrator; 4. A vitima mais culpavel que o infrator,
provocadora; 5. A vitima mais culpavel ou unicamente culpavel, como nos casos
de legitima defesa.

Na sequéncia de suas obras, Mendelsohn analisa a macrovitimizacéo da
Segunda Guerra e os casos de genocidio, com um grande numero de vitimas,
até concluir, em 1973 que “ser victima cubre una realidad social, biologica y
psicolégica, que puede ser determinada tanto por la vulnerabilidad de un ser,
como por lo que ha podido sufrir, aln si esto no esta ligado a una infraccién”.1%4

De acordo com o comportamento a vitima e seus graus de culpabilidade
no fendmeno criminal, entdo, Benjamin Mendelsohn apresentou sua
classificacdo das vitimas, distinguindo-as entre 1. Vitima totalmente inocente; 2.
Vitima ignorante, ou menos culpada, que ndo percebe que causa um dano a si
propria; 3. Vitima tdo culpada quanto o criminoso, como a suicida e casos de
eutandasia; 4. Vitima provocadora, mais culpavel que o autor, porque o provoca
a cometer o crime; 5. Vitima Unica culpavel, dissimuladora, agressora ou
simulada. Define, entdo, trés grandes setores de vitimas como sendo a) as
vitimas inocentes ou ideais, sem participacdo na producdo do crime; b) as
vitimas provocadoras, imprudentes, voluntarias e ignorantes, que se destacam
pela evidente colaboracdo com o delinquente; c) vitimas agressoras,
simuladoras e imaginarias, que sao todas na verdade “supostas” vitimas, porque
sdo na verdade as autoras.'%

Apesar de inaugurarem a analise de como a vitima pode contribuir para o
delito, esse viés classico da vitimologia, focado nas caracteristicas pessoais da
vitima (Hans Von Hentig), ou no comportamento da vitima (Benjamin
Mendelsohn), dentre outros autores, entretanto, pode “por excesso de zelo,
confundir a participagdo da vitima no iter do delito com sua co-culpabilidade, se
ficarem adstritas a descrever os fatos sem andlise cientifica e metodoldgica,
especialmente com a vitima reincidente”. 1%

Ezzat Fattah bem aponta essas criticas que a vitimologia sofreu no inicio

194 MENDELSOHN, Benjamin. La ciéncia de la victima. p. 39, apud. MERLYN, Pilar Sacoto.
Introduccion a la Criminologia, Quito: Ed. Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016, p.
449

195 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Op. cit., p. 58/59.

196 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 92.
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de seu desenvolvimento, segundo ele, injustamente. Alguns autores chegaram
a classificar essa vitimologia como sendo a “arte de culpar a vitima”, o que levou
a uma mudanca de foco visando a ajudar e assistir as vitimas de crime, aliviando
seus sofrimentos e afirmando seus direitos.%’

Inclusive, porque apds as analises sobre as “coordenadas clinico-
individualistas da vitima”, intensificaram-se estudos sobre o contexto social que
pode influir mais ou menos para a vitimacao. Por exemplo, Susan Smith aponta
gue quem desenvolve atividades de tempo livre mais do que trés dias da semana
é vitima em 40% dos casos, enquanto quem as faz apenas um ou dois dias s6 €
vitima em 30% ou 10% dos casos. Nem sempre, portanto, a interagdo vitima e
delinquente serd determinante!®®. Por isso, Antonio Beristain conclui que, para
muitos especialistas, “convém considerar o crime como uma forma de interagao
social que brota de especificos contextos sociais; neles, a distincdo entre
delingliente e vitima nem sempre aparece como conceitualmente Gtil”. 199

Efetivamente, as classificacfes das vitimas feitas pelos crimindlogos ndo
sao rigidas e evoluiram ao longo do tempo, sendo também objeto de estudo de
outros autores. Resumindo as categorias pelas quais o comportamento da vitima
pode ser compreendido na criminogénese, Ezzat Fattah agrupou esses fatores
em grupos de modelos de estudo. Séo eles: 1. A oportunidade: de acordo com
as caracteristicas da vitima e seu comportamento, ela pode ser mais ou menos
potencial vitima; 2. Fatores de risco, geralmente relacionados a aspectos
sociodemogréficos, como idade, género, area de residéncia, falta de seguranca,
abuso de alcool, etc.; 3. Agressores motivados: geralmente os agressores tém
um critério ou motivo para atacarem suas vitimas; 4. Exposicdo a certos
ofensores e situacdes de alto risco, ou ambientes que aumentam o risco de ser
vitima de crime; 5. Associacdes: agueles que tém mais contato social, pessoal
ou profissional com delinquentes potenciais e criminosos correm mais riscos de
serem vitimas; 6. Horérios e lugares mais perigosos: a noite, finais de semana e

locais publicos séo circunstancias de perigo que aumentam o risco de ser vitima;

197 “Theoretical victimology became the object of unwarranted attacks and unfounded ideological
criticism. It was portrayed by some (Clark and Lewis, 1977) as the “art of blaming the victim”. A
new focus for victimology was taking shape: helping and assisting crime victims, alleviating their
plight and affirming their rights”. FATTAH, Ezzat Abdel. Op. cit., p. 25.

198 SMITH, Susan. “Victimization in the inner city: a British case study. The British Journal of
Criminology. Vol. 22. N. 04. 1982. p. 386/402.

199 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 102.
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7. Comportamentos perigosos: negligéncia, provocacdo ou se colocar em
situacdes mais perigosas também podem aumentar o risco de ser vitima, como
0 ato de pedir carona; 8. Atividades de alto risco, geralmente em busca de
diversdo, ou algumas ocupacdes, como prostituicdo, trazem mais riscos
potenciais de ser vitima de crime; 9. Comportamentos defensivos, ou 0 medo do
crime, podem contribuir para diminuicdo da vitimizacdo, pela menor exposicéo
ao risco; 10. Propens@es culturais ou estruturais podem também contribuir para
a vitimizacdo, como estigmatizacdo e marginalizacédo de certos grupos.?%°

Realmente, a visdo da vitimologia classica focada apenas no
comportamento da vitima gera intensa culpabilizacdo da vitima. Disso temos
exemplo também no Brasil, na exposi¢cdo de motivos do Cédigo Penal com
relacdo a conduta da vitima nos crimes sexuais, em que até hoje se Ié que o
comportamento da vitima foi inserido como critério de fixacdo da pena no artigo
59 porque foi “erigido muitas vezes em fator crimindgeno, por constituir-se em
provocagédo ou estimulo a conduta criminosa, como, entre outras modalidades,
0 pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes”.

O estudo dessa relacdo delinquente-vitima pode fornecer uma chave
quanto a génese do delito e auxiliar o juiz a resolver de forma humana e justa a
questdo a culpabilidade. Contudo, ja alertava Edgard Bittencourt, em 1971, que
seria inaceitdvel que a doutrina se limitasse a esse estudo no campo do
diagnéstico e da terapéutica do crime, porque o estudo “vai mais longe,
alcancando outros temas, como a protecdo da vitima considerada
individualmente e socialmente” 20!

Assim, o mérito inicial dos estudos de Hans Von Hentig e Benjamin
Mendelsohn foi o de trazer a vitima para o estudo da criminogénese, mas € com
o aprofundamento dessas andlises, sob uma perspectiva mais humanitaria ou
solidarista?®? que se desenvolve e se descobre a necessidade de dar mais
atencdo a vitima, reafirmando seus direitos fundamentais e buscando neutralizar
os efeitos que sofreu com o crime, com o tratamento que recebeu das agéncias
de controle ap6s o crime e que recebeu da propria sociedade.

Isso porque ndo ha como dissociar a vitima do seu contexto social e sua

200 FATTAH, Ezzat Abdel. Op. cit., p. 30/32.
201 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Op. cit.
202 VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 164.
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reacao psicoldgica ao delito causa uma disruptura no equilibrio social que pode
ser tdo nociva como o proprio criminoso. A vitima, ap6s 0 momento inicial de
angustia, passa ao sentimento de vinganca, que pde em xeque 0 proprio grupo
social. Torna-se, assim, também um problema a ser analisado pela criminologia,

como aponta Pilar Sacoto Merlyn:293

Se ha roto el orden, el equilibrio, tanto social como individual. La
victima, luego de los primeros momentos que son sobre todo de
angustia, pasa a un periodo agresivo que engendra venganza. El
estado de la victima nos revela una situacion de desgracia dentro de la
comunidad. Considerada asi la cuestion, esta persona en pleno
conflicto con su medio ya no puede vivir intensamente dentro de éste,
porque intensamente desea destruir al adversario. Deja de actuar el SE
(comportamiento como miembro de un grupo) y pasa a actuar el YO. A
este nivel la victima, al igual que el criminal, se constituye en un
problema para la Criminologia; pues el criminal con su acto y la victima
a causa de este acto, se abstraen del grupo al que pertenecieron.

O meio social, ainda, por meio de suas estigmatiza¢des, pode anular a
experiéncia da vitima, impedindo-a de buscar reflexdes sobre o que ocorreu e
como poderia ter sido evitado crime, deixando de contribuir com essas
observacdes para o direito penal e para a sociedade. Assim Merlyn conclui no
sentido de que € importante passar a informacdo a comunidade de que temos
direito a viver pacificamente, porém sem descartar a possibilidade de uma
ruptura dessa normalidade, “preparando a todos y cada uno de sus miembros
para participar em este cambio, si se produce; desde luego, a partir de ciertos
medios limitados sin deshumanizar jamas a los adversarios”.

Dai a importancia de se verificarem as varias formas pelas quais a vitima
pode sofrer com a conduta criminal e outros fatos posteriores. Fala-se, entéo,

em trés formas de vitimizagao:

por primeiro dano entende-se o que deriva diretamente do crime. Ao
contrario, o dano secundario emana das respostas formais e informais
gue recebe a vitima; e o terceiro dano procede, principalmente, da
conduta posterior da mesma vitima.204 205

203 MERLYN, Pilar Sacoto. Introduccién ala Criminologia, Quito: Ed. Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2016, 463 p.

204 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 103.

205 Apesar da definicdo de vitimizacdes primaria, secundaria e terciaria ser majoritariamente a
que mostramos, ndo se pode esquecer que o primeiro a apresentar uma classificacdo de
vitimizacdo com os mesmos termos, porém com significados diferentes, foi Marwin Wolfgang,
para quem a vitimizacéo primaria se referia a vitima individual ou personalizada, diretamente
atacada; vitimizacdo secundéria se referiria a estabelecimentos comerciais, ou seja, vitimas
impessoais; e vitimizagdo terciaria seriam as vitimas difusas, a comunidade em geral; e por fim,
a vitimizagdo mutua se referiria aos casos em que 0s participantes estao engajados mutuamente
em atos consensuais. WOLFGANG Marwin, apud FERRACINI, Ricardo Neto, MORAES,
Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit.19, p. 77.
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Como a vitima se sente e reage em cada um desses possiveis momentos
angustiantes deve ser entendido para orientar os servigcos de assisténcia. Nesse
contexto, mostra-se importante a classificacdo de vitimas de Elias Neuman, que
as divide em a) vitimas individuais: pessoas fisicas que figuram no polo passivo
do crime; b) vitimas familiares: aquelas que sofrem agressdes sexuais ou maus-
tratos no ambito familiar ou doméstico, geralmente mais vulneraveis; c) vitimas
coletivas: de delitos que lesionam ou arriscam bens juridicos coletivos, como o0s
delitos contra os consumidores; d) vitimas da sociedade: do sistema social, como
as mortes por faltas de leitos em hospitais publicos. 206 207

A vitimizag&o inicial ou priméria é efetivamente a mais evidente. Crimes
graves como estupro, roubos violentos e outras agressdes tém impactos
importantes nas vitimas. Em casos de agressfes sexuais, estudos revelaram
gue inicialmente a vitima reage com desespero (86% dos casos); memdrias de
outros casos traumaticos (76%); além de intensa ansiedade, medo, sensacao de
abandono, humilhacédo, depresséo, raiva e culpa (86%); inclusive com sintomas
fisicos, como nauseas (43%); e perturbacdes do sono (68%); dificuldade de
concentracdo (72%); ideias hipocondriacas (78%); e problemas sexuais
(78%).2°2¢ Em roubos, as vitimas geralmente desenvolvem inicialmente
sentimentos de impoténcia, raiva e aborrecimento, medo, susto, nervosismo e
angustia (40%), e posteriormente continuam com esses sentimentos, além de

inseguranca e intranquilidade.?®®

206 NEUMAN, Elias, apud. FERRACINI, Ricardo Neto, MORAES, Alexandre Rocha Almeida de.
Op. cit., p. 71.

207 Semelhante e também relevante a classificagéo de vitimas dada pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico, que as divide em: a) vitimas diretas: as que sofreram a lesdo causada pela
acdo ou omissdo do agente; b) indiretas: as pessoas que possuam relacdo com a vitima direta,
por afinidade ou parentesco até o terceiro grau, desde que haja convivéncia, ou dela dependam,;
c) vitima de especial vulnerabilidade: aquelas com fragilidade decorrente de idade, género,
estado de saude ou deficiéncia, ou fato e tipo e grau e duracgao da vitimizagdo que tenha resultado
em consequéncias graves; d) vitima coletiva: grupo social, comunidades ou organiza¢des sociais
atingidas pela pratica do crime, ato infracional ou calamidade publica, que atinja bens juridicos
coletivos, como saude publica, meio ambiente, sentimento religioso, consumidor, fé publica, ou
administragdo publica; e) familiares e pessoas economicamente dependentes da vitima. Artigo
3° da Resolugdo 243/2021 do CNMP. BRASIL, Conselho Nacional do Ministério Publico.
Resolucéo n. 243 de 2021. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/2021/Resoluo-n-243-2021.pdf. Acesso: 15
mar. 2023.

208 E. Amanal, “Rape trauma syndrome: developmental variations", em 1. R. Stuart, J. G. Greer
(comps.). Victims of sexual agression: treatment of children, women and men. Nova York, Van
Nostrand Reinhold, 1984, apud BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 103.

209 ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Informe sobre victimas de robos y agresiones
violentas en la ciudad de Vitoria-Gasteiz. Atmales Internationales de Crim inologie, vol. 31, nc*
1-2,1993. p. 107, apud BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 104.



https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/2021/Resoluo-n-243-2021.pdf

75

No que se refere a vitimizacdo secundaria, a atencéo se volta a conduta
dos 6rgaos estatais, pois se trata do sofrimento que as vitimas, testemunhas e
sujeitos passivos de delitos recebem pelas instituicbes encarregadas de fazer
“‘justica”, como policiais, juizes, peritos, crimindlogos, funcionarios de instituicoes
penitenciarias etc. “Durante o processo, a vitima €, no mais, um convidado de
pedra. Outras vezes, nem convidado. Tao injusta postergacéo do sujeito passivo
do delito produz nele uma segunda vitimag&o, que aparece patente em todos 0s
paises de nossa cultura”.?10

Essa segunda vitimizacdo gera efeitos deletérios na confianca que a
vitima passa a (ndo) ter nos 6rgaos de controle formal, principalmente nos
orgaos policiais, que sdo a porta de entrada para a vitima noticiar o crime de que
foi vitima. Estudos da década de 80 com crimes violentos apontaram que a vitima
até se sente incialmente acolhida, porém posteriormente se sente abandonada,
com falta de informacdo sobre a prisdo ou soltura do delinquente. Dai a
importancia de que esses profissionais sejam bem formados e instruidos para o
correto atendimento das vitimas. Nesse estudo ja antigo, porém bastante
elucidativo, Joanna Shapland e Daniel Cohen concluem que “talvez essa falha
se deva, em grande parte, a escassa formacdo cientifica e humana que
receberam nas academias policiais”.?!!

J& a vitimizacgdao terciaria decorre de estigmas sociais, da rotulacdo que a

prépria sociedade faz da vitima, estigmatizando-a ou martirizando-a.

Quando alguém, por exemplo, consciente de sua vitimag&o priméria ou
secundaria, avoca um resultado, em certo sentido, paradoxalmente
bem-sucedido (fama nos meios de comunicacéo, aplauso de grupos
extremistas etc.), deduz que Ihe convém aceitar essa nova imagem de
si mesmo(a), e decide, por meio desse papel, vingar-se das injusticas
sofridas e de seus vitimadores (legais, as vezes). Para vingar-se, se
autodefine e atua como delinqiente, como viciado em drogas, como
prostituta.212

Alguns autores ainda apontam uma outra forma de vitimizagéo sequencial
ou decorrente de complicacdes sociais e psicologicas posteriores que o crime
gera na vida da vitima em uma cadeia de prejuizos que pode chegar a se tornar

uma vitimizacao sem fim. O exemplo de Arco é bastante impactante:

en la mujer que es violada y desarrolla un embarazo o una infeccion
por virus del SIDA, o que se ve impulsada a la prostitucion, o termina

210 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 105.

211 Joanna Shapland e Daniel Cohen. “Facilities for victims: the role of the police and the courts”,
The Criminal Law Review, 1987, 34. 28, apud BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 107.

212 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 109.
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con la ruptura de su propio matrimonio, o en el accidente de circulacion
en el que el conductor, ademas de sufrir dafios directos, sufrira la culpa
del fallecimiento de otras personas, incluso su céonyuge e hijos con
ocasion del hecho.?t?

Por fim, pode-se falar também na vitimizacdo do vitimador. O criminoso
(vitimador) pode se tornar também uma vitima, em um circulo vicioso,
principalmente em decorréncia da atuagdo dos 6rgdos de controle formal na
execucao da pena. Trata-se do dano que o aparato repressivo impde ao autor

do crime, que, muitas vezes, ndo termina de pagar pela pena nunca.

La forma de contacto con la deshumanizada Administracién de Justicia
es considerada como una experiencia lamentable. Por otro parte, los
efectos de la prisionizacion, mon6tona medida de la que s6lo parece
disponerse y la falacia de la resignacion social hacen que la culpa, con
frecuencia, no se termine de pagar nunca.?'4

O estudo dessas formas de vitimizacdo € importante porqué, como visto,
esses impactos negativos que a vitima sofre tém reflexo nas condutas
posteriores das vitimas e impactam a propria sociedade. O medo do crime gera
a sensacao de inseguranca, que abala também as relacbes humanas e como a
sociedade enxerga o proprio criminoso. Revelar a importancia da protecao da
vitima também ¢é papel da vitimologia: “o Estado pune, prevenindo a coletividade
contra o criminoso ou retribuindo a este o mal infligido a sociedade. Mas néo
assume o dever de resguardar, em medida tomada a posteriori, a sorte do
ofendido ou de seus dependentes”.?15

Dai a importancia de servicos de protecdo a vitima também no aspecto
social. Nesse sentido, Antonio Beristain identifica trés tipos de programas
principais as vitimas:?'® 1. Programas de acolhimento urgente ou imediato
(shelters, ou crisis center); 2. Programas de assisténcia dentro do sistema de
direito penal; e 3. Programas de indenizacdo econdmica.

Esses programas vém paulatinamente sendo previstos como direitos das
vitimas em normas internacionais e internas a varios paises, assim como no
Brasil, e sobre eles vale a pena nos debrucarmos de maneira um pouco mais
detalhada.

2.2. Estatuto das vitimas e experiéncias no tratamento as vitimas no direito
estrangeiro

213 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 55.

214 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 57.

215 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Op. cit., p. 34.
216 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 112/115
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Como prenunciava Beristein no comeco deste século XXI,
contemporaneamente pretende-se a criagdo de um espaco de politica criminal
supra e internacional. Os atores dessa filosofia politica no inicio deste século
propugnavam visdes que alcancassem todo o planeta. Buscava-se uma filosofia
politica que superasse as nacionalidades e tentasse desenvolver valores
fundamentais da dignidade pessoal. Fomentavam tendéncias e pactos
internacionais com a pretensédo de superar propostas burguesas, ditatoriais,
marxistas, reformulando a dignidade de toda pessoa.?'’

Essa evolucdo pode ser verificada pelo surgimento de legislacdes de
auxilio as vitimas por todo o globo, passando pelo primeiro simpésio de
vitimologia e pela criagdo da sociedade mundial de vitimologia, até as primeiras
normatizacdes internacionais sobre os direitos das vitimas, movimento que pode
ser verificado bem antes do préprio termo vitimologia ser cunhado, eis que ja em
1891 o terceiro congresso juridico internacional em Florenca aprovou a
proposicdo de Garodfalo de instituir um fundo de compensacdo estatal para
assistir vitimas de certos delitos.

Destaca-se nessa evolucao, que, em 1963, na Nova Zelandia, surgiu um
programa de compensacao as vitimas de delitos. E 0 mesmo no México, em
1969, sob a Constituicdo de 1917, pioneira na inclusado de direitos sociais, em
gue surge uma legislacéo de protecédo e auxilio as vitimas que fixa as formas de
comprovar o estado econémico das vitimas, novas formas de arrecadar fundos
para este fim, mas que, na pratica, ndo permitiu efetivamente o recebimento de
compensacéo pela maioria das vitimas.?18

Entdo, em 1973, como visto, ocorre em Jerusalém o primeiro simpadsio
internacional sobre vitimologia, no qual foram juntados os poucos trabalhos
publicados a respeito das vitimas de delitos. A vitimologia nasce oficialmente em
1979, no terceiro simpasio internacional de vitimologia, na Alemanha, quando é
entdo fundada a sociedade mundial de vitimologia, que recebe acolhida na
maioria dos paises e instituicdbes supranacionais, a exemplo da Convengéao
Europeia sobre a assisténcia as vitimas de delitos violentos, do Conselho da
Europa, dentro do Comité Europeu para os problemas criminais (Estrasburgo,
1983), a Declaracéo sobre Justica e Assisténcia para as Vitimas, do Encontro

217 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 78.
218 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 85.
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Inter-regional de Especialistas das Nacdes Unidas, em Otawa (Canada) de
1984.21°

Até que, entdo, houve a promulgacéo, no @mbito do sistema universal de
Direitos Humanos, da declaracdo sobre os principios fundamentais de justica
para as vitimas de delitos e do abuso de poder, aprovada na Assembleia-Geral
das Nacdes Unidas (Resolugéao 40/34), de 29 de novembro de 1985.

Na Europa, viu-se movimento semelhante, com documentos de protecao

as vitimas, que foram também paulatinamente editados em varios paises.

2.2.1. Direitos das vitimas de acordo com a Organizacédo das Nacdes Unidas

Da declaracgédo sobre os principios fundamentais de justica para as vitimas
da criminalidade e abuso de poder, da ONU, e seu anexo extraem-se alguns
conceitos importantes sobre quem sédo as vitimas, como devem ser tratadas e
qual a postura sugerida aos Estados-membros.

Em resumo, o anexo da declaracao define como vitimas as pessoas que
tenham sofrido danos (fisicos, mentais, emocional, perda financeira, ou prejuizo
dos direitos fundamentais) por acfes ou omissdes que violem lei penal dos
Estados-membros, abrangendo também familiares e quem interveio para assistir
ou prevenir e sofreu danos, aplicando-se a todos sem distingdo. Quebra-se, com
isso, a confusdo de vitimas apenas como sujeitos passivos de crimes.

Prevé que as vitimas devem ser tratadas com respeito e terem direito a
reparacdo do dano, devendo ser estabelecidos e reforcados mecanismos
judiciais e administrativos para reparacao das vitimas, de forma rapida, justa,
pouco custosa e acessivel, com informacdo sobre os direitos das vitimas.
Sugere-se que os procedimentos sejam adequados a necessidade das vitimas,
com informacéo sobre a deciséo e desenvolvimento do processo; direito a expor
opinides e preocupacdes a serem examinadas; assisténcia apropriada durante
0 processo; medidas para minimizar incObmodos, proteger sua intimidade,
garantir seguranca; evitar demoras na resolucdo das causas e mandamentos de
indenizacdo. Devem ainda ser utilizados mecanismos oficiosos para solucéo,
como mediacao, arbitragem, e justica consuetudinaria.

Sobre o ressarcimento e a indenizacao (itens 8 a 13), 0 anexo pontua que

219 BERISTAIN, Antonio. Op. cit.. p. 86.
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delinquentes ou terceiros devem ressarcir as vitimas e familiares, e os governos
devem rever regulamentos e leis, constando o ressarcimento nos casos penais,
além de outras penas, assegurando ainda que o Estado deverd indenizar as
vitimas por danos causados por funcionarios publicos ou agentes que violem a
lei penal. Quando a indenizacéao pelo delinquente nao for possivel, o Estado deve
procurar indenizar vitimas que tenham sofrido importantes lesées corporais ou
prejuizo de saude fisica ou mental, além da familia e responsaveis pelas vitimas
gue tenham sido mortas ou ficado fisica ou mentalmente incapacitadas como
consequéncia da vitimizacdo, devendo ser fomentado o estabelecimento e
ampliacdo de fundos nacionais para indenizar as vitimas.??°

Com relagéo a assisténcia das vitimas, o anexo (itens 14 a 17) prevé que
as vitimas devem receber assisténcia material, médica, psicoldgica e social pelos
governos ou voluntarios; bem como serem informadas da disponibilidade de
servigos sanitarios e sociais.

O texto ainda indica que deve haver a formacao adequada do pessoal da
policia, de justica, saude e outros servicos que recepcionem as necessidades da
vitima, dando-se especial atencdo as vitimas que tenham necessidades
especiais, pela indole dos danos sofridos ou de acordo com “raca, cor, sexo,
idade, lingua, religido, nacionalidade, opiniées politicas ou outras, crengas ou
praticas culturais, situacdo econdémica, nascimento ou situacéo familiar, origem

étnica ou social ou capacidade fisica” (item 3 do anexo).

Por fim, em seus itens 18 a 21, o anexo trata das vitimas de abuso de
poder, como as que tenham sofrido danos, lesdes fisicas ou mentais, sofrimento
emocional, perda financeira ou prejuizo em direitos fundamentais em virtude de
acOes que ainda que nao violem lei penal, violem normas internacionais de

direitos humanos.

2.2.2. Direitos das vitimas de acordo com a Unido Europeia

220 Interessante pontuar que, junto ao Tribunal Penal Internacional, a Resolucdo ICC-
ASP/1/Res.6, de 9 de setembro de 2002, criou o fundo fiduciario em beneficio de vitimas e seus
familiares. Ainda que restrito aos casos que estejam sob jurisdicdo do TPI, o fundo revela a
possibilidade de o Tribunal Penal Internacional trabalhar tanto para aplicar a justica retributiva
aos criminosos como a justica restaurativa as vitimas. SANTOS, Thomaz Francisco Silveira de
Araujo. O regime de reparacdes do estatuto de roma e o fundo fiduciério do tribunal penal
internacional: as vitimas como foco da nova justica penal internacional. 2008. 137 f.
Dissertacao (Mestrado em Relag8es Internacionais) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p.
108.
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A diretiva 2012/29/EU do Parlamento Europeu e Conselho da Uni&o
Europeia, de 25 de outubro de 2012,%?! estabelece normas minimas relativas aos
direitos, apoio e prote¢do das vitimas da criminalidade. A diretriz traz os direitos
das vitimas, dentre eles, o de informacédo, de participacdo, protecdo da vida
privada e avaliacao individual de acordo com suas necessidades especificas de
protecao.

Na justificativa n. 15, a diretiva prevé que os Estados-membros devem
assegurar que "as vitimas com deficiéncias beneficiem-se plenamente dos
direitos nela previstos, em condi¢cdes de igualdade com as demais pessoas,
nomeadamente facilitando-Ihes o acesso ao local onde decorre o0 processo penal
e 0 acesso a informacgao”.

Em seus artigos, a diretiva define como vitima ndo apenas quem sofreu
danos diretamente por um crime, mas também seus familiares (artigo 2°), e prevé
os direitos de informacdo desde o primeiro contato com as autoridades,
passando pelo momento da dendncia até o curso e final do processo, com direito
a interpretacdo e a traducao (artigos 3° a 7°). Prevé ainda o direito a acesso aos
servicos de apoio as vitimas, com aconselhamento, informacéo, apoio moral
gratuitos (artigos 8° e 9°) e detalha os direitos da vitima na participacdo no
processo penal (artigos 10 a 17).

Durante as investigacbes penais, a diretriz aponta que os Estados-
membros da Unido Europeia devem assegurar que as inquirices de vitimas
sejam feitas sem atraso apés o registro do crime (denuncia); que o numero de
inquiricBes seja o0 minimo possivel; que a vitima possa estar acompanhada de
representante legal; e que os exames médicos sejam reduzidos ao minimo e
apenas em caso de estrita necessidade para o processo (artigo 20).

A diretriz europeia ainda traz a ideia de avaliagdo individual da vitima, de
acordo com suas caracteristicas pessoais, tipo e natureza do crime e
circunstancias do crime, dando-se especial atencdo as vitimas que sejam
particularmente vulneraveis, dentre estas, assim consideradas as vitimas de
“terrorismo, criminalidade organizada, trafico de seres humanos, violéncia
baseada no género, violéncia em relacbes de intimidade, violéncia sexual,

exploragéo ou crimes de 6dio, e as vitimas com deficiéncias” (artigo 22, item 3).

221 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32012L0029. Acesso: 20 jul. 2022.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32012L0029
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Por fim, a diretriz traz, em seu artigo 25, as orientacdes para a formacao
dos profissionais que entram em contato com as vitimas, principalmente policiais
e funcionarios judiciais, tendo como objetivo habilitd-los a reconhecer as vitimas
e a trata-las com respeito e profissionalismo e de forma néo discriminatoria.

Mais recentemente, a comissao europeia publicou as estratégias de
execucdo para os direitos das vitimas para os anos 2020 a 2025, visando a
aperfeicoar a consagracao dos direitos das vitimas. Chama a atencéo que dentre
as estratégias consta que profissionais que estdo em contato com vitimas com
alguma deficiéncia devem ser treinados para se comunicar com elas da maneira

adequada: ???

Professionals who are in contact with victims with disabilities should be
trained to communicate with them in a way that takes into account any
mental or physical impairment such as hearing or speech impairments.
In addition, accessibility to premises for victims with disabilities must be
ensured so they can report crime and participate in criminal
proceedings.

2.2.3. Protecdo das vitimas em outros ordenamentos juridicos

Na Espanha, seguindo a diretriz europeia, a Lei n. 04/2015 instituiu o
Estatuto da Vitima do Delito,??® dividido em um titulo preliminar referente as
disposicfes gerais e 0 conceito de vitima e seus direitos, e outros quatro titulos
especificos.

O conceito de vitima, para a lei espanhola, € dividido em dois aspectos
(artigo 2°). A vitima direta € tida como toda pessoa fisica que sofreu dano ou
prejuizo, seja patrimonial, fisico, psiquico ou emocional diretamente por um
delito, e a vitima indireta € a familia, nos casos de morte ou desaparecimento de
pessoa causados diretamente por um delito. O estatuto, entretanto, prevé que
nado se aplicam suas disposic¢des a terceiros que tenham sofrido prejuizos pelo
delito.

Os quatro titulos que se seguem sao divididos em (1) direitos basicos; (I1)

222 Em tradugao livre: “os profissionais que estao em contato com vitimas com deficiéncia devem
ser treinados para se comunicar com elas de uma forma que leve em conta qualquer deficiéncia
mental ou fisica, como deficiéncias auditivas ou de fala. Além disso, deve ser assegurada a
acessibilidade as instalacfes para as vitimas com deficiéncia para que eles possam denunciar
crimes e participar do procedimento criminal.” EU Strategy on victims' rights. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0258 >. Acesso: 20
jul. 2022.

223 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-4606-consolidado.pdf >. Acesso: 02 set.
2022.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0258
https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-4606-consolidado.pdf
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participacéo da vitima no processo; (Ill) protecédo das vitimas; e (IV) disposi¢cdes
comuns. Em geral, o estatuto garante atendimento por profissionais
especialmente formados para evitar danos secundarios e em ambiente préprio e
adaptado para isso, bem como preferencialmente pelo mesmo profissional. Com
relacdo a vitimas de violéncia de género e/ou sexuais, garante atendimento
preferencial por profissionais do mesmo sexo, o direito de ndo ter contato visual
com o autor e depoimentos sem presenca de publico.

O estatuto ainda prevé medidas especificas de protecdo para pessoas
especialmente vulneraveis, como menores de idade, pessoas com capacidade
diminuida, tais como grava¢fes dos depoimentos das vitimas durante a fase de
investigagdo, para que possam ser reproduzidas em juizo; oitiva das vitimas por
meio de profissionais técnicos especializados; designacao de defensor em prol
da vitima, que a represente durante a investigacao policial e processo, quando
houver conflito de interesses entre vitima e seu representante legal ou quando a
vitima estiver apartada e afastada da pessoa que seria seu representante
legal.??4

Ainda especificamente com relacéo as vitimas com deficiéncia intelectual
ou mental, o artigo 4° do estatuto prevé que as comunicacbes com a vitima
devem ser feitas respeitando essas necessidades especiais e, se for o caso, por
meio de seu representante ou pessoa que a assista. O dispositivo garante ainda
gue a vitima possa estar acompanhada de uma pessoa de sua confianca desde
0 primeiro contato com autoridades.

Interessante a previsdo do estatuto espanhol com relagcéo a protecédo da
vitima durante a investigacdo penal. O artigo 21 prevé que autoridades e
funcionarios da investigacdo deverdo receber a declaracdo da vitima sem
dilagdes injustificadas, no menor nimero de vezes possivel, garantindo que a
vitima possa estar acompanhada de pessoa de sua escolha, salvo quando isso
puder prejudicar o ato, e que os reconhecimentos médicos das vitimas s6 sejam
feitos quando realmente imprescindiveis. O artigo 24 ainda prevé que a avaliacao

das necessidades da vitima e determinagdo de medidas de prote¢céo sejam feitas

224 CNMP. Guia Préatico de Atuacédo do Ministério Publico na protecéo e amparo de vitimas
de criminalidade. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%Altico_de_Atu
a%C3%A7%C3%A30_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A30_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de
_Criminalidade_digital.pdf >. Acesso: 2 set. 2022.


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
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pelo juiz de instrugdo, mas sem prejuizo de também ser feita pelos funcionarios
de policia, quando na fase de investigacao do delito.

O estatuto espanhol ainda modificou o paragrafo primeiro do artigo 282
da Ley de Enjuiciamento Criminal para prever que a Policia Judicial preste as
informacgdes iniciais as vitimas que a procurem e avalie e determine
provisoriamente medidas de protecdo para a vitima, sem prejuizo de decisdo

final pelo juiz ou tribunal:

Cuando las victimas entren en contacto con la Policia Judicial, cumplira
con los deberes de informacion que prevé la legislacion vigente.
Asimismo, llevaran a cabo una valoracién de las circunstancias
particulares de las victimas para determinar provisionalmente qué
medidas de proteccidon deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccion adecuada, sin perjuicio de la decisién final que
correspondera adoptar al Juez o Tribunal.

Ja nos Estados Unidos, os movimentos em defesa de vitimas comecgaram
em 1960, nos estados da Califérnia e Missouri, mas foram catalisados nas
décadas de 70 e 80, principalmente quando o presidente Ronald Reagan, em
1982, instalou a forca-tarefa em defesa das vitimas de crime, cujo relatério
apontou que as vitimas era negado o direito a participacéo nas cortes. O relatério
da forga-tarefa recomendou, entdo, a tomada de algumas providéncias, como a
previsdo de que a vitima possa apresentar evidéncias e ter retribuicdo sobre o
mal causado. Apesar de focar apenas nas vitimas de crimes violentos, o relatorio
incentivou novas legislacdes americanas. Surgiram, assim, o Ato de protecéo a
vitimas e testemunhas, em 1982, e outras leis, de 1984 a 1997, com 0 mesmo
intento.

Entretanto, as leis falharam em proteger as vitimas, a exemplo do
emblematico caso da explosdo em Oaklahoma City, considerado até hoje o pior
ato de terrorismo domeéstico nos Estados Unidos, no qual Timothy McVeight e
Terry Nichols explodiram o edificio federal Alfred P. Murrah, no centro da cidade,
matando ao menos 168 pessoas.

Em 2004 surgiu, entdo, o ato de direitos das vitimas de crime (crime
victims rights act), que trouxe oito principais direitos das vitimas e influenciou os
estados a adotarem legislacbes proprias também. Assim, praticamente os
cinquenta estados americanos possuem leis semelhantes, que espelham os
esforcos federais na protegcdo de vitimas, 0s quais possuem quatro

caracteristicas comuns: 1. Criam direitos das vitimas; 2. Tratam da assisténcia a
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vitima para entender o sistema; 3. Criam fundo de compensacdo para as
indenizacdes; 4. Sofrem com falta de mecanismos de execugéao e fiscalizacéo
desses direitos.

Os problemas na implementacdo dos direitos das vitimas nos Estados
Unidos sao basicamente quatro, segundo Boateng e Abess: 1. Os profissionais
da lei conhecem pouco os direitos das vitimas e, com isso, ndo as atendem bem
nem as informam de seus direitos; 2. Ndo ha formas de controle efetivo a
disposicéo das vitimas para reclamarem da falta com seus direitos; 3. Os critérios
para indenizacdo sdo muito rigidos, exigindo-se participacdo da vitima no
processo e denuncia do caso em tempo curto; 4. A definicdo de vitima é muito
restrita. Em concluséo, entédo, os autores sugerem a capacitacao de oficiais da
justica e a criacdo de mecanismos de controle externo as vitimas para fazerem
valer seus direitos perante os oficiais.??®

De outro lado, na Bolivia, explica Nunez de Arco, que a Lei n. 1.970, de
25 de marco de 1999, trata da protecdo e das garantias das vitimas. A norma
define vitimas como sendo as pessoas diretamente atingidas pelo delito, assim
como cbnjuge e parentes quando houver a morte do ofendido, além das pessoas
juridicas atingidas pelo delito e ainda as fundagfes ou associacfes nos crimes
gue afetem interesses coletivos e difusos (artigo 76). A lei boliviana prevé ainda
o direito de a vitima intervir no processo e ser escutada antes de cada deciséo
gue gere a extincdo ou suspensao da acao (artigo 11). Ha previsdo expressa,
ainda, do direito a acdo penal privada (artigo 18).226

Na Bolivia, ainda, apontava Nunez e Arco, que o programa de servi¢os de
atencdo para a vitima (PROSAVI) ndo era verdadeiramente um programa de
servico com enfoque integral na assisténcia e que faltava implementar servicos
efetivos de protecdo e atendimento pelos 6rgdos de controle que evitassem a
segunda vitimizag&o.??’

Atualmente, a Lei n. 464, de 19 de dezembro de 2013, na Bolivia,??® criou

0 servicio plurinacional de assisténcia a la victima (SEPDAVI), que tem como

225 BOATENG. Francis D. ABESS, Gassan. Victims’ role in the criminal justice system: A
statutory analysis of victims’ rights in U.S. International Journal of Police Science &
Management 1-8.

226 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 56/58.

227 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 363.

228 Disponivel em <http://www.sepdavi.gob.bo/recursos/normativas/ley464.pdf>. Acesso: 20 jul.
2022.


http://www.sepdavi.gob.bo/recursos/normativas/ley464.pdf
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missdo “proporcionar ayuda legal pronta y oportuna con el correspondiente
apoyo psicolégico y social a toda victima de escasos recursos en cada
oportunidad que esta lo requiera.” O regulamento do programa prevé que sera
prestada assisténcia juridica, psicoldgica e social para as vitimas, servico que
sera gratuito para as vitimas com poucos recursos.

No Equador, o Codigo Organico Integral Penal, no titulo Ill, de direitos,
estabelece os direitos da vitima, que sdo bem resumidos por Pilar Sacoto Merlin.
Diz o artigo 11 da lei equatoriana que a vitima tera direito de propor acusacao
particular, participar ou ndo do processo, e que ndo podera ser obrigada a
comparecer, além de ter direito a reparacédo de danos e a protecfes especiais,
tradutor se for estrangeira e direito a informacéo sobre o curso do processo,

dentre outros: 22°

A proponer acusacion particular, participar o no en el proceso, dejar de
hacerlo. No se le puede obligar a comparecer. Reparacion integral de
los dafios sufridos. Reparacion por las infracciones de agentes del
Estado o que se produzcan con su autorizacion. Proteccion especial
(su intimidad, seguridad, de sus familiares y testigos). A no ser
revictimizada. Protegerla de amenazas u otras formas de intimidacion.
Ser asistida por un defensor publico, en la investigacidn, en el proceso
y reparacion. A un intérprete gratuito, si no conoce el idioma en el que
se le juzga y a asistencia especializada. A ingresar al sistema nacional
de protecciéon de victimas. Recibir asistencia de profesionales de
acuerdo a sus necesidades durante el proceso. A ser informada por los
fiscales de la investigacién preprocesal y la instruccién, del resultado
final en su domicilio (aln si no intervino en el proceso). Un trato en
condiciones de igualdad. Permanencia en el territorio si no es
ecuatoriana, por razones humanitérias.

by

2.3. Estatutos protetivos e os servicos de atendimento a vitima com
transtorno mental no Brasil

No Brasil, apesar de o direito a seguranca publica estar previsto na
Constituicao Federal, ainda ndo ha sistematizacdo dos direitos das vitimas em
estatuto proprio. Ha apenas proposicdes legislativas em discusséo e andamento
avangado no Congresso Nacional, como o Projeto de Lei n. 3.890/20 da Camara
dos Deputados, e o Projeto de Lei n. 65/2016 do Senado Federal.

Existem, entretanto, previsdes esparsas no Cédigo de Processo Penal -
principalmente apds a reforma efetivada pela Lei n. 11.690/08 - e no Cddigo

Penal que tratam de alguns direitos da vitima de crime.

229 “Cadigo Organico Integral Penal, vigente desde 10 de Agosto de 2015, que en su Titulo 1lI
“DERECHOS”, Capitulo I, establece los “Derechos de la Victima” en su Unico Articulo el 11, con
12 numerales”. MERLYN, Pilar Sacoto. Introduccion ala Criminologia, Quito: Ed. Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2016, 464 p.
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Também ha previsdbes mais especificas em alguns estatutos de
determinados grupos mais vulneraveis, como criangas e adolescentes, pessoas
com deficiéncia, mulheres vitimas de violéncia domeéstica e idosos.

Além disso, medidas mais incisivas de protecdo sédo encontradas na Lei
n. 9.807/1999, que trata do programa de protecao as vitimas e testemunhas, e
alguns servicos locais de protecdo sao regulamentados por normativas
estaduais e municipais, assim como em algumas localidades foram criados
servicos de atendimento préprios as vitimas, principalmente as mais vulneraveis,
como delegacias da mulher e da pessoa com deficiéncia.

2.3.1. Direitos das vitimas no processo penal e servicos de protecéo

Compilando essas disposicdes legais, extraem-se alguns direitos
basicos das vitimas na legislacao brasileira, os quais podemos resumir em: 1.
direito a informacéo e participacdo; 2. direito a indenizacdo minima pelo dano
causado; 3. direito de sigilo e protecdo de seus dados e de sua pessoa; e 4.
direito de serem ouvidas com dignidade e sem novas vitimizagoes.

Com relacéo ao direito a informacéao e participacdo, destaca-se o direito
de que a vitima seja comunicada do ingresso e da saida do acusado da priséo,
da designacéo de data para audiéncia e da sentenca e respectivos acérdaos que
a mantenham ou modifiquem (artigo 201 §2° do Cdadigo de Processo Penal). Nao
ha ainda previsdo de notificacdo da vitima sobre o arquivamento do inquérito
policial, porém € possivel extrair esse direito do direito de acesso a informacao
e do servi¢o publico adequado.

No exterior, 0 estatuto da vitima da Espanha garante esse direito em seu
artigo 12, e a ideia é encampada no projeto de Lei do Senado n. 65/2016, ainda
em discussado no Brasil. De todo modo, nada impede a expansao desse direito
por meio de politicas publicas, como a criacdo de servicos de atendimento e
orientacdo juridica as vitimas, como ja feito em alguns Ministérios Publicos

estaduais.?30

230 “Alguns Ministérios Publicos que contam com Centros e ou Nlcleos de Atendimento a Vitima
inclusive estipularam, de maneira expressa, que uma das atribuicdes dos Centro ou Nucleos de
Atendimento & vitima é o de prestar orientac&o juridica, mediante atendimento personalizado. E
0 caso do Ministério Publico do Acre, no art. 3°, |, do Ato PGJ 31/201621; do Ministério Publico
do Ceara, no art. 4°, VI, do Ato Normativo n® 024/201922; do Ministério Publico do Piaui, por ato
do PGJ n° 922/201923; e do Ministério Publico do Parana, no art. 2° I, da Resolugdo n°
3979/2013 — PGJ”. Brasil. Conselho Nacional do Ministério Publico. Guia préatico de atuacao
do Ministério Publico na protecdo e amparo as vitimas de criminalidade / Conselho Nacional
do Ministério Publico. - Brasilia: CNMP, 2019. Disponivel em:
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O artigo 14 do Caodigo de Processo Penal ainda prevé a possibilidade
de participacdo da vitima no inquérito policial, com solicitacao de diligéncias, que
serdo avaliadas e determinadas ou ndo pela autoridade policial. J& o artigo 201,
caput, prevé o direito da vitima de ser ouvida e indicar provas durante o processo
penal.

O direito & indenizacéo é extraido do artigo 387, inciso 1V, do Cadigo de
Processo Penal, alterado pela Lei n. 11.719/2008, que prevé que o juiz devera
fixar na sentenca condenatdria o valor minimo para reparacdo dos danos
causados pela infracdo. Essa previsao € reforcada pelo Cédigo Penal, que, em
seu artigo 92, inciso I, traz como efeito da condenacéo tornar certa a obrigacao
de indenizar o dano causado pelo crime e € corroborada ainda pelo disposto nos
artigos 29, 31, e 39 da Lei de Execucao Penal, que trata do trabalho remunerado
do preso para reparar o dano causado.

Os artigos 201, 86°, e art. 217 do Cdédigo de Processo Penal garantem
ainda o direito de a vitima nédo ter seus dados divulgados, de ser ouvida em
espaco reservado e de que o réu seja retirado da audiéncia caso sua presenca
possa causar temor a vitima, que sera ouvida, como regra, antes de outras
testemunhas. Sao direitos de sigilo, protecdo de dados e protecdo da prépria
pessoa da vitima. Nesse ponto, ha ainda previsdes locais que tratam da omissao
de dados da vitima e testemunhas no processo e programas especificos de
protecdo com base na Lei n. 9.807/1999.

Essas previsbes, entretanto, de nada valem sem suas corretas
execugdes. Por isso, é importante verificar os servigos que efetivamente estéo a
disposicéo de vitimas. Do ponto de vista dos servicos e programas sociais para
vitimas, é possivel, com Beristain, dividi-los em trés grandes grupos.?3!

Primeiro, programas de acolhimento urgente ou imediato (shelters ou
crisis center), sempre que possivel, com ligacéo direta com a policia, que recebe
as dendncias inicialmente e deve escutar a vitima, ajudar a formular a denuncia
e entdo buscar alojamento e assisténcia. E importante que seja analisada a
demanda existente, com o0s tipos de delitos mais frequentes, as caracteristicas

das vitimas e quais as necessidades mais urgentes. Exemplo é a criacao de

<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%Altico_de_Atu
a%C3%A7%C3%A30_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A30_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de
_Criminalidade_digital.pdf>. Acesso: 10 ago. 2022.

231 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 112/115


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf

88

abrigos da mulher por varios municipios, integrados com Delegacias da Mulher,
cuja legislacao, inclusive, ja abarca os direitos dessas vitimas e a forma de
atendimento ideal pelos 6rgéos publicos.

Em um segundo grupo, entram os programas de assisténcia dentro do
sistema de direito penal (victim/witness assistance programs), que procuram
prestar assisténcia continua as vitimas tanto do ponto de vista social/psicolégico
como do ponto de vista pratico sobre o0 andamento processual.

E o terceiro grupo sdo os programas de indenizacdo econémica, néo
apenas a reparacdo do dano pelo autor, mas indenizacdo a ser pega pelo
Estado. Em um Estado social de direito, o poder governamental tem o dever de
indenizar por ndo evitar a criminalidade. Esse tipo de programa, entretanto, ndo
consegue ser muito amplo, sob pena de se tornar inexequivel e, quando existe,
€ desconhecido das vitimas, como aponta Beristain com relacdo a programas
dessa espécie em Nova York e Nova Jersey. 2%

Nesse campo, interessante a previsdo constante do artigo 22 do Projeto
de Lei n. 3890/2020 da Camara dos Deputados, que pretende, se aprovado e
sancionado, a criacdo do Fundo Nacional de Custeio dos Servicos de Apoio e
Projetos dos Ministério Publicos Estaduais para a restauracdo das vitimas de
crimes sexuais, dependentes de vitimas de crimes violentos e calamidades
publicas, por meio do repasse de até 0,5% das receitas de tributos dos
respectivos estados e de até 0,1% das receitas com obtidas pela Unido com
tributos federais.

Com relacdo aos programas do primeiro grupo, no Brasil, ha servigcos de
protecdo especificos para vitimas e testemunhas, a fim de resguardar o sigilo de
seus dados ou promover protecdo a suas integridades fisica e psiquica. O
provimento n. 32/2000, da Corregedoria Geral de Justica, do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, prevé a possibilidade de serem omitidos os dados
qualificativos de testemunhas e vitimas que receiem sofrer retaliacbes. Nesse
caso, todos os dados que digam respeito a qualificacdo (home, CPF, filiagéo,
enderecos, telefones, etc.), ndo constardo do termo, e a vitima recebera um
codinome. Os dados da vitima ficam restritos e sdo encaminhados pela

delegacia ao juiz competente em envelope lacrado.

232 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 112/116.
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No ambito criminal, protegendo vitimas e testemunhas da revitimizacao
pelo préprio Estado, a Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13869/19) teve inserido
0 artigo 15-A pela Lei n. 14.321/2022 com o objetivo de melhor tutelar a
dignidade e integridade psicologica de vitimas e testemunhas. O dispositivo
criminaliza a conduta de submeter a vitima de infracdo penal ou a testemunha
de crimes violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos
que a levem a reviver sem a estrita necessidade a situacdo e violéncia ou
qualquer outra situacdo potencialmente geradora de sofrimento ou

estigmatizacdo. Como ja tivemos oportunidade de escrever:?33

a lei que inseriu o dispositivo surgiu em meio a repercussdo do caso
Mariana Ferrer, mulher que constava como vitima em processo penal
e que foi duramente ridicularizada e humilhada pelo advogado do réu
em audiéncia [...] A previsdo tipica, assim, tenta seguir a linha do
previsto no art. 10-A da Lei n. 10.340/06 (Lei Maria da Penha) e na Lei
do depoimento sem dano (Lei n. 13.431/17), bem como das alteragbes
no Coédigo de Processo Penal promovidas pela Lei n. 14.245/21
(conhecida como Lei Mariana Ferrer).

Nesse contexto, a Lei n. 14.245, de 2021, alterou o Codigo de Processo
Penal e a Lei dos Juizados Especiais Criminais, inserindo os artigos 400-A e
474-A no Codigo de Processo e 0 81° - A no artigo 81 da Lei n. 9099/99 para
impor ao juiz, partes e sujeitos processuais o dever de garantir a integridade
fisica e psicolégica da vitima na audiéncia de instrucdo e julgamento, instrucao
em plenario (nos crimes sujeitos ao Tribunal do Juri) e na audiéncia de crimes
de menor potencial ofensivo, vedando a manifestacdo sobre circunstancias ou
elementos alheios a apuracao (como a vida intima da vitima ou testemunha) e a
utilizacdo de linguagem ou material que ofendam a integridade da vitima ou
testemunhas.

Outros programas mais especificos sdo o PROVITA e o PPCAAM. O
primeiro, programa de protecdo a vitimas e testemunhas (PROVITA), foi criado
em S&o Paulo pelo Decreto Estadual n. 44.214/1999, junto & Secretaria de
Justica e Cidadania, para proteger vitimas e/ou testemunhas que estejam
sofrendo ameacas em virtude de colaboracdo em inquérito policial ou processo
criminal. O programa pode ser ampliado para familiares do protegido, o que é

crucial muitas vezes, e tem o prazo inicial de dois anos, prorrogavel. A insercao

233 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Legislacdo penal especial. Sdo Paulo: Rideel,
2022, p. 501.



90

no programa pode se dar por solicitacdo da autoridade policial, do juiz, ou do
membro do Ministério Pablico, o qual, de toda forma, se manifestara, nos termos
do art. 3° da Lei n. 9.807/99, e exige o parecer ministerial.

De maneira semelhante, o Programa de Protecdo a Criancas e
Adolescentes Ameacados de Morte (PPCAAM), do Estado de S&o Paulo,
destina-se a proteger criangas e adolescentes. Também esta junto a Secretaria
de Justica e Cidadania e admite a inclusdo de familiares do adolescente ou
crianca, mas nao esta vinculado a colaboracdo em inquérito ou processo
criminal, e o prazo € de um ano, prorrogavel.

A nivel municipal, ainda, encontram-se programas criados de acordo
com cada necessidade municipal, sendo que, no estado de Sao Paulo, muitos
municipios possuem abrigos para vitimas de violéncia doméstica e familiar e
seus filhos, além de servicos de atendimento psicossocial. Entretanto, a
realidade aponta que sdo servicos ainda precarios que precisam de mais
investimentos.

Alids, € no campo das vitimas especialmente vulneraveis que se
encontram a maior quantidade de previsdes legais de direitos dessas vitimas e

também servigos de assisténcia e protecao.
2.3.2 Direitos das vitimas especialmente vulneraveis

No ambito da Unido Europeia, algumas vitimas foram eleitas como
prioritarias, demandando especial protecdo de acordo com aspectos pessoais
ou pela propria natureza do crime de que foram vitimas. Essa diretriz foi
encampada pelo projeto de Lei do Senado Federal n. 65/2016, que pretende
impor, caso aprovado, a especial atencdo que deve ser dada as vitimas
vulneraveis, entendidas como aquelas que sofreram prejuizos consideraveis
devido a gravidade do crime; cuja relacdo de dependéncia face ao autor do crime
as torne particularmente vulneraveis; criancas e adolescentes; portadores de
deficiéncia; vitimas de terrorismo; vitimas de criminalidade organizada; vitimas
de tréfico de seres humanos; vitimas de violéncia baseada no género; vitimas de
violéncia em relac¢des de intimidade; vitimas de violéncia sexual e de exploracao;
vitimas de crimes de 6dio.

De todo modo, a especial condicdo de algumas vitimas, que as torna

muito mais vulneraveis, ja foi percebida pelo legislador péatrio, e, por isso,



91

extraem-se algumas previsbes protetivas em leis editadas para protecado de
criancas e adolescentes, idosos, deficientes e mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar, por exemplo.

No caso de criancas e adolescentes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé medidas de protecdo que podem ser aplicadas a criancas e
adolescentes que se encontrem com direitos ameacados por acdo ou omissao
da sociedade ou do Estado, por abuso ou omissao dos pais ou responsaveis, ou
pela sua propria conduta (artigos 98 e 101 da Lei n. 8069/90). Geralmente os
primeiros a tomarem conhecimento dessas violacbes sdo 0os membros do
Conselho Tutelar, aos quais cabe adotar as medidas iniciais de protecéo,
atendendo criancas e adolescentes, seus pais, requisitar servicos publicos e
determinar medidas de protecao que vao desde o encaminhamento aos pais ou
responsaveis, orientagcdo e acompanhamento, matricula em estabelecimento de
ensino e inclusdo em programas de protecdo até requisicdo de tratamento
médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial, e
inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e tratamento
a alcodlatras e toxicbmanos.

A Lei n. 14.344/2022 ainda ampliou as atribuicdes do Conselho Tutelar
(artigo 136, da Lei n. 8.069/90) com relacdo a adolescentes e criangas vitimas
ou testemunhas de violéncia doméstica e familiar, prevendo que o Conselho
devera atender essas criancas e adolescentes, orienta-las e representar as
autoridades para que sejam concedidas ou encaminhadas medidas protetivas
ou acgles cautelares para antecipacdo de prova, dentre outras medidas.

No caso de criancas ou adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, a Lei n. 13.431/2017 trata especificamente da forma adequada para
colheita do depoimento/declaracédo desse grupo mais vulneravel. Pela lei, a oitiva
pode ser realizada na forma de escuta especializada, mediante simples
entrevista com qualquer agente envolvido na rede de protecdo, ou de
depoimento especial propriamente dito, este somente perante a autoridade
policial ou judicial e seguindo o rito de antecipacéo de prova no caso de violéncia
sexual, ou crianca ou adolescente menor de sete anos.

Essa lei e outras recentes focadas em evitar a revitimizacdo, ou
vitimizacdo secundaria, trouxeram a preocupacdo com oitivas sucessivas de

criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes graves, consolidando
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praticas que ja eram realizadas e aperfeicoadas em algumas delegacias de
policia desde 1999, como a Delegacia Especial de Prote¢cdo a Crianca e ao
Adolescente (DPCA).234

A previsdo da Lei n. 13.431/17 de que a oitiva desse grupo vulneravel
seja feita por meio de protocolos, entretanto, catalisou o procedimento de
padronizacdo. A partir do mapeamento do depoimento especial no Brasil e dos
protocolos nacionais e internacionais, evidenciou-se a necessidade de um
protocolo especifico para a esfera policial, de acordo com a realidade do crime,
e que fosse adequado ao ambiente policial. 23°

Com base ainda em pesquisas observacionais da realidade das oitivas
policiais e de outras instancias juridicas, foi entdo criado o protocolo pela Policia
Civil do Distrito Federal em oito fases, a saber: 1. Ambientacéo; 2. Avaliacao da
crianca/adolescente; 3. Orientacdes e instru¢des para criancas (estabelecimento
de regras) ou transicdo para adolescentes (informacéo); 4. Transicdo para a
crianca (informacédo sobre a delegacia) e orientacdes e instrugbes para
adolescentes (estabelecimento de regras); 5. Relato livre: narrativa livre sobre
os fatos em apuracdo; 6. Questdes pertinentes a investigacdo policial; 7.
Fechamento com esclarecimento em relagdo a duvidas e agradecimento pela
presenca; 8. Topico neutro: conversa sem relagdo com o tema abordado
anteriormente. 36

Em atencdo a essa importante questdo, as Policias Civis brasileiras, por
meio do Conselho Nacional dos Chefes de Policia Civil (CONCPC), instituiram,
na Resolugédo n. 02/2019, as diretrizes a serem observadas sobre a oitiva de
crianca e adolescente vitima ou testemunha de violéncia. A resolucéo determina

gue sejam ouvidos por escuta especializada ou depoimento especial e que no

234 “Atualmente, com a publicagdo da Lei n°13.431/2017, é atribuicdo da policia e do judiciario
realizar a coleta das declaracdes de criancas e adolescentes, por meio de oitiva que respeite
seus direitos, utilizando-se de protocolos que viabilizem um relato espontaneo e o mais fidedigno
possivel. A DPCA tem realizado a oitiva de criancas e adolescentes desde a sua criacdo, em 12
de outubro de 1999. Dessa forma, a mencionada lei veio confirmar e validar o que ja era realizado
nesta delegacia especializada”. MOURA, Cristiane Faiad de; MATSUNAGA, Lucas Heiki;
MENEZES, Julia Salles; SANTIAGO, Ana Cristina Melo; DUCANGES, Ursula Rodrigues Gomes.
2019. Construcdo do protocolo de policia judiciaria para depoimento especial de crianca e
adolescente. In: ANTLOGA, Carla; BRASIL, Katia T; LORDELLO, Silvia R; NEUBERN, Mauricio;
QUEIROZ, Elizabeth. (Orgs.) Psicologia clinica e cultura contemporéanea 4. Brasilia:
Technopolitik, 2019.

235 Ibidem, p. 535;

236 Ibidem, p. 543.
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registro da ocorréncia seja priorizada a busca de informacdes com o
acompanhante da crian¢a ou adolescente, sem a presenca deles, para preserva-
los. No caso de estarem sozinhos, determina que seja assegurado o registro da
ocorréncia, mas limitado ao relato espontaneo, igualmente para preservar a
crianca ou adolescente. Caso sejam necessarios mais elementos de prova,
determina que sejam colhidos por depoimento especial, a partir de avaliacao pela
autoridade policial, que serd realizado em local apropriado, gravado e com
policial capacitado. A resolucdo ainda fixa a diretriz de que sejam inseridas
disciplinas especificas sobre oitiva de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas nos cursos de formacéo e aperfeicoamento.

Em S&o Paulo, o tema é ainda regulamentado pela Portaria da Delegacia
Geral de Policia n. 100, de 17 de dezembro de 2019, que determina que o policial
civil planejara a oitiva de acordo com o protocolo previsto na Resolucao n.
02/2019 do CONCPC, esclarecendo a crianca ou o adolescente sobre o
depoimento especial e assegurando a eles a livre narrativa com gravacao em
audio e video. O artigo 4° da portaria determina ainda que o delegado de policia
represente a autoridade judiciaria por medidas de protecdo cabiveis quando
verificar hipétese de risco a crianga ou ao adolescente, e o artigo 5° determina
que os policiais se esforcem para que o depoimento especial ndo seja o Unico
meio de prova.

O protocolo de oitiva é adotado na Academia de Policia de Sdo Paulo
(ACADEPOL) na capacitacdo de agentes policiais e delegados de policia, tanto
no curso de formacao inicial como em cursos complementares exigidos para
cada etapa de promocao na carreira de todos os policiais e delegados de policia.

Com relacdo as mulheres vitimas de violéncia doméstica, a Lei n.
11.340/06, apelidada de Lei Maria da Penha, traz explicitamente os direitos da
mulher, conceitua as formas de violéncia doméstica, define a forma de
atendimento pelos 6rgaos publicos, principalmente nas delegacias, estabelece
medidas protetivas de urgéncia e formas de garanti-las, inclusive criminalizando
seu descumprimento. De todas as legislagbes de vitimas especialmente
vulneraveis, parece ser a mais completa.

Na ideia de evitar a revitimizagao, a Lei n. 11.340/2006 foi alterada pela
Lei n. 13.505/2017, que incluiu o art. 10-A para instituir o direito a mulher vitima

de violéncia doméstica e familiar ao atendimento especializado,
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preferencialmente por servidores do sexo feminino previamente capacitados,
tanto no meio policial como pericial. Trata-se de providéncia que objetiva evitar
a revitimizacéo ou vitimizagdo secundaria?®’ decorrente do constrangimento da
mulher em 0Orgaos publicos, apds procurar atendimento em razao do crime ou
situagao que a vitimou inicialmente. “Nao se pode negar que € mais facil a mulher
narrar a situacao de violéncia pela qual passou a outra mulher, do que para um
homem, e é esta a raz&do do atendimento preferencialmente por mulheres”. 238

A lei fixa diretrizes para a oitiva, que deve assegurar a integridade fisica,
psiquica e emocional da depoente; garantir que a vitima, familiares e
testemunhas n&o tenham contato com o investigado e pessoas a eles
relacionadas; evitando-se ainda sucessivas inquiricdes e questionamentos sobre
a vida privada. A lei prevé ainda procedimento especifico, que a inquiricdo seja
em recinto especialmente projetado para esse fim, adequado a idade e ao tipo
de violéncia, a exemplo de brinquedotecas existentes em algumas Delegacias
da Mulher no estado de S&o Paulo. Ainda, se for o caso, a oitiva deve ser
“‘intermediada por profissional especializado em violéncia doméstica e familiar, o
que pode ocorrer em sede policial mediante acionamento de servicos
assistenciais pelo(a) delegado(a) de policia, tudo registrado em meio eletrénico
ou magnético, com degravagao”.?%

A Lei n. 11.340/06 ainda traz as providéncias que a autoridade policial
deve adotar no atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, em rol exemplificativo existente no artigo 11. A autoridade deve garantir,
por meio de seus agentes, a protecao policial a vitima; encaminha-la a hospital
para atendimento médico e ao Instituto Médico Legal para o exame de corpo de
delito quando houver vestigios para o exame. Também deve garantir transporte
para local seguro se houver risco de vida, o que pode ser feito pelos proprios
policiais ou mediante requisicdo de servico publico (art. 12, § 30, da Lei n.

11.340/2006). Se for necessario, deve ainda acompanhar a vitima para retirada

237 “Considera-se haver vitima primaria quando um sujeito € diretamente atingido pela pratica
de ato delituoso. A vitima secundaria € um derivativo das rela¢des existentes entre as vitimas
primarias e o Estado em face do aparato repressivo (policia, burocratizacdo do sistema, falta de
sensibilidade dos operadores do direito envolvidos com alguns processos bastante delicados
etc.)”. SHECAIRA, Sergio Salomé&o. Op. cit.. p. 55.

238 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Legislacdo penal especial. Sdo Paulo: Rideel,
2022, p. 286.

239 Ibidem, p. 287.
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de pertences de sua residéncia ou do local dos fatos. “E comum que o agressor
retenha pertences da vitima ou danifique seus documentos e objetos de uso
pessoal, em nitida violéncia patrimonial e psicolégica, visando impedir a vitima
de sair de casa ou de viver livremente”. 249 Por fim, a autoridade policial também
deve orientar a ofendida sobre seus direitos, servi¢cos disponiveis, efetivando o
devido encaminhamento se o caso.

Com relagédo as pessoas idosas, 0 Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n.
10.741/2003) prevé direitos gerais da pessoa idosa, tipifica condutas
consideradas criminosas contra idosos e prevé que a linha de acao politica do
atendimento deve abranger servigos especiais de prevencédo e atendimento as
vitimas idosas que forem negligenciadas, sofrerem maus-tratos, exploracao,
abuso, crueldade e opresséao (artigo 47, inciso lll). A Lei ainda prevé medidas de
protecdo a serem aplicadas aos idosos quando tiverem seus direitos ameacados
ou violados. Nesses casos, 0 Ministério Publico ou o Poder Judiciario poderdo
determinar medidas como encaminhamento a familia ou ao curador; orientacéo,
apoio e acompanhamento temporérios; tratamento de salude em regime
ambulatorial, hospitalar ou domiciliar; abrigo em entidade e abrigo temporario.
Além disso, a Lei n. 14.423/2022 previu mais uma medida de prote¢éo ao idoso,
que € a inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas ou ilicitas tanto para o idoso
como para pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacéo (artigo 45 da
Lein. 10.741/2003 — Estatuto da Pessoa Idosa).

Ja para as pessoas com deficiéncia, ai incluidas aquelas com doenca
mental, a Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da pessoa com
deficiéncia — estatuto da pessoa com deficiéncia) prevé direitos como acesso a
Justica, com garantia de adaptacdes quando necessérias. Prevé também a
necessidade de capacitacdo dos servidores sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e garante ainda os mesmos direitos dos apenados sem deficiéncia
as pessoas com deficiéncia submetidas a medida restritiva de liberdade,
inclusive com acessibilidade, bem como prevé explicitamente o direito de acesso
ao conteudo de todos os atos processuais do seu interesse (artigo 79 a 83).

No estado de Séo Paulo, existe ainda a Delegacia de Policia da Pessoa

240 Ibidem, p. 288.
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com Deficiéncia, ligada a Secretaria Estadual de Seguranca Publica, e que logo
no atendimento inicial ja se diferencia de uma delegacia comum. O atendimento
€ inicializado por assistente social ou psicologa, ou intérprete de libras, com
acompanhamento do escrivao de policia. Outros diferenciais dessa unidade
especializada sdo a disponibilizacdo de documentos acessiveis, com fonte
ampliada, gravacao em audio, veiculo acessivel para transporte e atendimento
e orientagdes sobre os direitos da pessoa com deficiéncia.?** Estatisticamente,
0os atendimentos em maior numero sdo aos deficientes auditivos, que
ultrapassam a metade dos atendimentos. Os deficientes intelectuais
representam cerca de 6% dos atendimentos. Os integrantes da delegacia atuam
ainda na capacitacéo e difusdo de informacgéao a outros servidores, sendo que,
no ano de 2019, foram 713 participantes capacitados, principalmente entre
servidores da salde e defensoria/justica*?.

Com relagédo especificamente as pessoas acometidas de transtorno
mental, apesar da Lei n. 10.216/2001 (Lei Antimanicomial) tratar dos direitos
dessas pessoas nos atendimentos em salde mental, ndo ha previsao especifica
com relacdo ao processo penal e a direitos especificos das vitimas de crime que
possuam transtornos mentais. Em geral, a Lei n. 10.216/2001 (artigo 2°) garante
que, nos atendimentos em salude mental, a pessoa portadora de transtorno
mental tem o direito de acesso ao melhor tratamento de acordo com sua
necessidade; tratamento com humanidade e respeito; protecdo de abuso e
exploracéo; sigilo nas informacdes prestadas; direito a presenca médica; acesso
aos meios de comunicacdo; informagdo sobre sua doenca e tratamento;
tratamento com 0s meios menos invasivos possiveis e preferencialmente por
servicos comunitarios de saude mental.

A previsdo dos direitos das vitimas, principalmente, das vitimas mais
vulneraveis, é salutar e bastante importante, assim como a previsao de medidas
de protecdo que devem ser adotadas pelos érgdos publicos. Coisa distinta,
entretanto, é a existéncia de medidas protetivas, como medidas cautelares,

provisorias, a serem decretadas em momento inicial de atendimento da

241 SANTOS, Maria Valéria Pereira Novaes de Paula. O mito da Caverna do Deficiente. In:
GOMES, Igor Lima da Cruz; BARROS, Joéo Pedro Leite; ALMEIDA, Leonardo Rocha de (org).
Deficiéncia e os desafios para uma sociedade inclusiva. Vol. 3. Sdo Paulo: Foco, 2022, p.
52.

242 Ibidem, p. 64.
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ocorréncia ou logo que o caso chega ao conhecimento do Ministério Publico e
da Justica. Infelizmente, a legislagéo brasileira nesse ponto € escassa, e existem
mecanismos apenas para certos grupos vulneraveis, que valem a pena ser
mencionados porque podem eventualmente ser ampliados para todas as
vitimas.

A Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da Penha) parece ser a mais completa
nesse sentido, trazendo mecanismos de urgéncia que, cada vez mais, se
aprimoram e podem servir de exemplo as discussoées legislativas em andamento.

A Lei Maria da Penha elenca medidas protetivas e disciplina a forma de
encaminhamento do pedido da vitima. “As medidas podem ter como foco
assegurar direitos a prépria vitima (arts. 23 e 24 da Lei n. 11.340/2006) ou
restringir direitos do agressor, ou obriga-lo a tomar determinadas posturas ou se
abster de tomar outras (art. 22 da Lei n. 11.340/2006)”.2*3 O pedido pode ser feito
diretamente pela vitima a autoridade policial, que o encaminhard ao juiz,
dispensando-se advogado para o ato,>** embora ao Ministério Publico também
tenha sido garantida legitimidade para requerer as medidas protetivas em favor
da vitima (art. 19, da Lei n. 11.340/2006).24

Assim, “‘comparecendo a vitima para registrar o crime na Delegacia de
Policia e tendo interesse em medidas protetivas, havera dois procedimentos: o
inquérito policial para apurar o crime e o expediente de solicitacdo de medidas
protetivas”.246

Mais recentemente, essa sistematica foi aperfeicoada pela Lei n.
13.827/19, que acrescentou o art. 12-C na sequéncia dos dispositivos que tratam
das atribuicdes da autoridade policial e que passa a permitir a decretacao do
afastamento do lar diretamente pela autoridade policial ou até mesmo pelo

policial, desde que haja risco atual ou iminente & vida ou a integridade fisica ou

243 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 292.

244 “Uma das grandes novidades da Lei Maria da Penha é admitir que medidas protetivas de
urgéncia no ambito do Direito das Familias sejam requeridas pela vitima perante a autoridade
policial. A vitima, ao registrar a ocorréncia da pratica de violéncia doméstica, pode requerer a
separacao de corpos, alimentos, vedacdo de o agressor aproximar-se da vitima e de seus
familiares ou que seja ele proibido de frequentar determinados lugares. Essas providéncias
podem ser requeridas pela parte na delegacia de policia. (...) Quer por falta de expressa
determinacéo legal, quer por se revelar esta exigéncia incabivel, ndo ha como exigir que as
medidas protetivas sejam pleiteadas por meio de procurador ou defensor”. DIAS, Maria Berenice.
A Lei Maria da Penha na Justica. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 174.

245 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 292.

246 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., 2022, p. 292.
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psicol6gica?*’” da mulher em situacédo de violéncia doméstica e familiar, ou de
seus dependentes.

“Pela sistematica do dispositivo, lido em conjunto com os arts. 18 a 23 da
Lein. 11.340/2006, € o risco de uma situa¢do mais grave que justifica a decretacéo
imediata do afastamento do lar ainda em solo policial”.?*® A regra, portanto, ainda
€ a decretacdo pela autoridade judicial, mas, diante da urgéncia, os incisos Il e
lll, do art. 12-C, permitem que a medida protetiva seja decretada
respectivamente pela autoridade policial quando o municipio ndo for sede de
comarca (inciso Il), ou pelo policial quando, além de nao ser sede de comarca,
ndo houver delegado no municipio (inciso IlI).

A previsdo do art. 12-C é polémica e tem sua constitucionalidade
atacada na ADI n. 6138, na qual a Associacdo dos Magistrados Brasileiros alega
violacdo aos principios da reserva de jurisdicdo, do devido processo legal e da
inviolabilidade do domicilio (incisos XlI, LIV, e Xl, do art. 5°, da Constituicdo
Federal).?#°

Parte da doutrina concorda com essas criticas, principalmente na parte
em que a lei autoriza qualquer policial (e ndo a autoridade policial) a decretar a
medida, sem distinguir entre militar de qualquer patente das policias militares, ou
integrantes das carreiras policiais civis, como investigadores, escrivdes ou de
outras policias.?%°

Entretanto, para outros autores, como nds, a Constituicdo Federal ndo
prevé reserva de jurisdicdo nessa hipétese,?®! isso porque as matérias
reservadas ao juiz foram expressamente mencionadas na Constituicdo, a
exemplo de busca e apreensao domiciliar (inciso XlI, do art. 5°, da Constituicdo
Federal). Em outros casos, a lei disciplinou a matéria, como fez, por exemplo,
autorizando que a autoridade policial conceda liberdade proviséria com fianga
(art. 322 do Cadigo de Processo Penal).

247A Lein. 14.188/2021 alterou o caput para inserir também a hipétese de risco a integridade
psicologica.

248 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 293.

249 Art. 5°, XI, a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagédo judicial; e Art. 5°, LIV — ninguém seré privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

250 E a posigéo de LIMA. Op. cit., p. 1290.

251 GARCEZ, William. Legisla¢&o Criminal Especial comentada. Salvador: JusPodivm, 2021,
p. 1.168.
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No caso da decretacao pelo delegado de policia, pensamos que nada
difere da possibilidade de conceder liberdade proviséria com fianca,?>? de
modo que nao parece haver inconstitucionalidade na decretagdo de medida
protetiva diretamente em sede policial, principalmente porque a lei exige que
nao haja juiz na comarca e risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da vitima ou de familiares.2%3

Em caso de vitimas criancas, idosas, deficientes, é possivel ainda a
aplicacdo de medidas protetivas previstas nas respectivas leis de protecéo,
ainda que ndo possuam espectro tdo abrangente como no caso das vitimas
de violéncia doméstica e familiar. A autoridade policial e agentes publicos em
geral devem se atentar na identificacao dessas vitimas hipervulneraveis, pois,
nesses casos, o leque de medidas a serem buscadas € significativamente

ampliado.
2.3.3. Necessidade de sistematizacdo dos direitos das vitimas

De se ver que, de forma especifica, o legislador ja protege alguns grupos
vulneraveis, porém de forma nado sistematica e organizada, e sim esparsa. De
modo geral, apesar da previsdo especifica de direitos para essas pessoas, nao
h& previsao de direitos especificamente para as vitimas de crime que estejam
nessas condi¢cdes. As vitimas de violéncia doméstica e familiar e as vitimas
criancas e adolescentes sdo as que constam com leis especificas mais
completas, que abrangem tanto direitos materiais desses grupos como também
medidas de protecao aplicaveis a elas para garantir esses direitos.

Outros grupos, como as pessoas idosas, também contam com previsao
de medidas protetivas, porém de menor amplitude. Ja outros grupos, como as
vitimas com deficiéncia e as pessoas com transtornos mentais, ndo possuem
previsbes especificas de medidas protetivas.

As préprias proposicOes legislativas em andamento, que tratam

252 Assim se posiciona Maria Berenice Dias: “tem o delegado a prerrogativa de decretar prisdo
em flagrante (CPP 304), conceder liberdade proviséria com fixacéo de fianga (CPCC 322), busca
pessoal (CPP 240, § 2°), entre tantas outras. Como tem a prorrogativa de fazer o mais — prender
e soltar — de todo descabido que né&o lhe seja assegurada a possibilidade: de proibir o agressor
de se aproximar da ofendida, de manter contato com ela ou de frequentar determinados lugares;
de encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa de protecdo ou de atendimento; ou
ainda de determinar a reconducédo da ofendida e de seus dependentes ao respectivo domicilio,
apos o afastamento do agressor.” DIAS, Maria Berenice. Op. cit. Acesso: 16 set. 2021.

253 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 294.
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especificamente dos direitos das vitimas de crime (Estatuto das Vitimas), pecam
por ndo trazerem uma sistematica de medidas protetivas. O Projeto de Lei do
Senado Federal n. 65/2016, por exemplo, inspirado no Estatuto da Vitima
espanhol, em seu artigo 46, praticamente copia o disposto no estatuto espanhol
com relacdo a protecdo da vitima durante investigacdes criminais. Trata dos
direitos, mas nédo traz concretude em medidas de protecdo especificas que
podem ser decretadas. Seria interessante que o projeto abarcasse previsao de
decretacdo de medidas protetivas na delegacia de policia e em juizo, ampliando
0 conceito ja existente de medidas protetivas de urgéncia da chamada Lei Maria
da Penha.

O Projeto de Lei n. 3890/20 da Camara dos Deputados, mais enxuto,
também nao traz a previsdo de nenhuma medida de protecéo especifica.

O sistema que tem se criado e aprimorado com relacéo as vitimas de
violéncia doméstica e familiar, ampliado para criancas e adolescentes vitimas
(pela Lei n. 14.344/2022), parece ser um bom parametro para previsao
especifica de medidas de protecédo a todas as vitimas de crime, o que poderia
ser incluido nas proposigdes legislativas que pretendem criar um “estatuto das
vitimas”. Afinal, a consagragao dos direitos das vitimas na pratica depende da
efetiva possibilidade de protecéo, na vida real, de seus direitos.

Nessa linha, enquanto ndo ha sistematizacdo em estatuto préprio das
vitimas, a cartilha do Conselho Nacional do Ministério Publico orienta a atuacéo
voltada a busca da aplicacdo de medidas de protecdo, ainda que adaptando

medidas previstas internacionalmente.?5

254 “Dessa forma, sugere-se que o Ministério Publico recomende as unidades policiais que se
atentem para a presenca de vitimas especialmente vulneraveis, para que lhes sejam aplicadas
medidas de prote¢éo, muitas destas j& previstas na legislagédo patria, ainda na fase de inquérito
policial, bem como medidas especificas previstas na legislacdo internacional que, por sua
natureza, possam ser adaptadas e aplicadas as vitimas nacionais. Na fase processual,
recomenda-se que o Ministério Publico, em cota & dendncia, identifigue se a vitima é
especialmente vulneravel e se demanda especial protecdo, bem como solicite expressamente
em favor da vitima as medidas especificas de prote¢cdo que entender pertinentes ao caso
concreto.” Conselho Nacional do Ministério Publico. CNMP. Guia Pratico de Atuacdo do
Ministério Publico na protecdo e amparo de vitimas de criminalidade. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%Altico_de_Atu
a%C3%A7%C3%A30_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A30_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de
_Criminalidade_digital.pdf >. Acesso: 2 set. 2022.


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2019/dezembro/Guia_Pr%C3%A1tico_de_Atua%C3%A7%C3%A3o_do_MP_na_Prote%C3%A7%C3%A3o_%C3%A0s_V%C3%ACtimas_de_Criminalidade_digital.pdf
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3. A CONSTRUCAO DE UMA POLITICA CRIMINAL DE SEGURANCA
PUBLICA ADEQUADA PARA AS PESSOAS COM TRANSTORNOS MENTAIS

Entre formas de razdo e formas da loucura, grandes séo as
semelhancas. E inquietantes: como distinguir, numa acéo
prudente, se ela foi cometida por um louco, e como distinguir,
na mais insensata das loucuras, se ela pertence a um homem
normalmente prudente e comedido? (Michel Foucault)

A vida politica se destina a conseguir o bem-estar dos cidadaos, e hoje
as sociedades humanas se organizaram em Estados de diferentes regimes e
ideologias para atingirem seus fins. Assim, a politica € uma atividade orientada
ideologicamente para tomada de decisbes de um grupo que busca atingir
determinados objetivos.?>® Dividindo-se as areas de interesse ou preocupacao,
surgem os mais diversos ramos de politica estatal: de saude, de educacéao etc.
Para solucdo do problema criminal ha, entdo, a politica criminal.

Como explica Jorge Figueiredo Dias, o conceito de politica criminal ndo
se resume mais apenas ao estudo do conjunto de todas as medidas estaduais
de prevencdo e combate ao crime. Essa concepcao limitava e subordinava a
politica criminal a dogmatica juridica, isto €, ao que foi definido como crime.
Assim, antes fadado apenas ao momento da reacdo sancionatéria (ao crime ja
juridicamente definido), o discurso politico-criminal passa a “tragar os limites
ultimos do punivel”.2%6

Atualmente, como lembra Marty Mireille, a politica criminal destacou-se
do direito penal, da criminologia e da sociologia para possuir significado
autbnomo. Compreende, segundo ele, o conjunto dos procedimentos pelos quais
0 corpo social organiza as respostas ao fendmeno criminal, aparecendo,
portanto, como teoria e pratica das diferentes formas de controle social. O maior
ponto de tensdo continua sendo o direito penal, porém as praticas penais nao
estdo mais sozinhas no campo da politica criminal, mas estdo também
englobadas por outras praticas relacionadas ao controle social que ndo sao
penais, ndo sdo repressivas e, as vezes, nem estatais. 2%/

As estruturas politicas, econémicas e sociais é que definirdo entdo a

tbnica da politica criminal do momento, o que a levou a evoluir de acordo com

255 MERLYN, Pilar Sacoto. Op. cit., p. 486.

256 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente
e a sociedade criminégena. Editora Coimbra, 1997, p. 105/106.

257 DELMAS, Marty Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Barueri: Ed. Manole,
1994, p.3/4.
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as ideologias adotadas pelos Estados. A ideologia liberal, que tem como
fundamento a lei, tende a trazer uma politica criminal voltada a ter a pena como
castigo e exemplo, mas pautada no principio da legalidade. A corrente igualitaria,
baseada na critica ao liberalismo e a desigualdade, tende a adotar uma politica
criminal mais critica, voltada a abolicdo de determinados crimes, porque frutos
de desigualdade social. A corrente totalitaria, baseada na dominagéo total pela
pessoa de um chefe estatal autoritario, tende a adotar uma politica criminal que
imp&e a autoridade sobre o Direito e sobre as liberdades individuais, impondo o
controle total do Estado sobre quais serdo as respostas ao fenémeno criminal,
geralmente por reforco dos poderes do governante e da policia.?%®

Os aportes da criminologia com certeza contribuiram para a visdo mais
ampla do problema criminal e influenciaram também a adocdo de uma politica
criminal mais critica. Foi por meio dela, por exemplo, que Heleno Fragoso
superou a simplista abordagem juridico-formal do Direito Penal, visualizando sua
faceta politica e a necessidade de enxergar o crime como fendmeno

sociopolitico: >°

A sua concepcao da pena, elaborada nos ultimos trabalhos, levou-o a
conclusdo da crise do sistema criminal, sendo de grande valia,
também, a influéncia que sofreu das mais modernas correntes
criminolégicas: ele passou, entdo, a interpretar criticamente o sistema
penal, afirmando ser o crime fendmeno socio-politico. Neste sentido
fez politica na mais alta acepc¢do do termo. E seu discurso politico
progressista visava, sempre, o restabelecimento do Estado de Direito
democrético. Bateu-se Heleno Fragoso contra o que chamava a
mistica da seguranca nacional, "contra 0 aparato repressivo que se
caracterizava pelo arbitrio e pela violéncia".

No Brasil, a consagracdo do Estado Democratico de Direito com a
Constituicao Federal de 1988 e a eleicdo da dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constante logo do artigo
1°, inciso Il da Constituicdo Federal, impde que a politica criminal (para
criminosos e vitimas) passe por essa conformacao inalienavel. Trata-se de um
alicerce da sociedade, ou seja, “a razdo da existéncia do Estado sdo as

pessoas”. 260

258 MERLYN, Pilar Sacoto. Op. cit., p. 503/512.

259 Editorial. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, n. 35. Janeiro/junho de
1983.

260 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 86/87, P. 75.
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3.1 Principios penais e processuais: a conformacdo constitucional e o
respeito a dignidade da pessoa humana

Como ja tivemos oportunidade de escrever, estd escancarado no
primeiro artigo da ConstituicAo Federal de 1988 a mescla de dois conceitos
proximos, mas inconfundiveis: constitucionalismo e democracia. Os dois balizam
qualquer pretenséo de legislacdo ordinaria e de atuacédo do poder publico.?%* O
primeiro conceito, de constitucionalismo, pode ser resumido na limitacdo do
poder e supremacia da lei. O segundo, de democracia, pode ser resumido a

soberania popular e ao governo da maioria.?%?

Diferentes, mas ndo antagonicos, constitucionalismo e democracia se
complementam criando um equilibrio entre o texto da Constituicdo e a vontade

da maioria:263

Ambos se destinam, em dltima analise, a prover justica, seguranca
juridica e bem-estar social. Por meio do equilibrio entre Constituicédo e
deliberacdo majoritaria, as sociedades podem obter ao mesmo tempo
estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que ficam
preservados no texto constitucional, e agilidade para a solucdo das
demandas do dia a dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo.

Como ensina José Afonso da Silva, a Constituicdo Federal de 1988
constituiu o Estado Democrético de Direito brasileiro na tentativa de balancear
0s conceitos historicamente superados de Estado de Direito (de cunho liberal),
e Estado Social de Direito, nem sempre democraticos:264 265

[...]Ja igualdade do Estado de Direito, na concepcao classica, se funda
num elemento puramente formal e abstrato, qual seja, a generalidade
das leis. Nao tem base material que se realize na vida concreta. A
tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a constru¢do do Estado Social
de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social
nem a auténtica participa¢éo democratica do povo no processo politico.

Em suma, o ordenamento constitucional que incorpore apenas

vedacOes, requerendo prestacdes negativas para garantir direitos de liberdade,

261 BONAMETTI, Thiago Nemi. Op. cit., 2018, p. 85.

262 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de direito Constitucional contemporéaneo. 42
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 110-111.

263Ibidem. p. 113.

264 O autor traca uma linha evolutiva entre o Estado de Direito, Estado Social de Direito, Estado
Democratico e Estado Demaocratico de Direito. O primeiro, de cunho liberal, da igualdade formal,
de legalidade para todos, submissdo ao império da lei, divisdo de poderes e enunciacdo de
garantias individuais. O segundo, social, buscando realizar justica social e superar o
individualismo classico liberal, afirmando os chamados direitos sociais. E o democratico,
qualificando o Estado de Direito em preservacdo da participacdo popular, diretamente por
representantes e com participacao nos processos decisorios. SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional positivo. 30.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 112/119.

265 Ibidem. p. 118.
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sera caracterizado Estado de Direito liberal. De outro lado, se incorporar também
obrigacgOes, requerendo prestacdes positivas para garantia de direitos sociais, se
caracterizard como Estado de Direito social.266

Os dois modelos podem ocorrer simultaneamente ou nao, havendo
exemplos de Estados liberais e antissociais; de Estados sociais, mas antiliberais;
de outros como as ditaduras, simultaneamente antiliberais e antissociais; mas
também de Estados ao mesmo tempo liberais e sociais, que enunciam tanto
prestacdes negativas em protecado das liberdades, como prestacdes positivas de
atuacéo estatal.?®’

Sob a nomenclatura menos usual, esse Estado Constitucional é a
proposta de modelo de Estado moderno que legitime suas a¢cdes em seu sistema
constitucional, isto é, que estabeleca por meio de sua Constituicdo o controle
politico-juridico formal e material de suas atividades.?%®

Realmente, no atual estagio de concepcédo do Estado, para repetir o
Obvio, ndo se admite o arbitrio, e a vontade das maiorias atuais, representadas
pela edicdo de normas infraconstitucionais, estara sempre limitada as garantias
impostas historicamente e originariamente na Constituicdo. Quer dizer, as leis
aprovadas, por mais que representem a vontade da maioria eleita, deveréo ser
compativeis com o texto constitucional que organiza nosso Estado. Igualmente,
0os atos de execucdo daqueles que exercem parcela da soberania estatal
deverdo respeitar as garantias constitucionais dos administrados.26°

Estabelecer essas garantias ao individuo significa, portanto, impor
proibicdes de atuacao estatal, evitando interferéncias nas liberdades individuais,
mas também demanda que, em alguns casos, agentes estatais atuem
positivamente na protecdo de todas as pessoas.

Especificamente quanto ao atendimento e a posturas do poder publico
com relacdo a pessoas com transtornos mentais (vitimas e autores de crimes),
alguns principios constitucionais destacam-se, orbitando sempre o alicerce

social que é a dignidade da pessoa humana.

266 BONAMETT]I, Thiago Nemi. Op. cit., 2018, p. 87.

267 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 795/796.

268 SOUZA, Pedro Ivo de. Investigacdo criminal no estado constitucional: reflexdes sobre um
novo paradigma investigatorio. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas lsaias (org.).
Temas atuais de Policia Judiciaria. 2. ed. Salvador: Juspodium, 2016. p. 49.

269 BONAMETTI, Thiago Nemi. Op. cit., p. 89.
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Explica Antonio Carlos da Ponte que a dignidade da pessoa humana
possui duas faces. A primeira impede qualquer discriminacao,
independentemente de qualquer circunstancia, como o estado de higidez mental
da pessoa humana. E a segunda, chamada de dignidade ontoldgica, € inerente
a todo ser humano, independentemente de fatores externos.

J& Sarlet define o principio como a qualidade intrinseca a cada ser
humano que o torna merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do
Estado e da comunidade, implicando um complexo de direitos e deveres que a
assegure tanto contra qualquer ato degradante e desumano, como também
garanta condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel e promocéao de
sua participacéo ativa na vida em comunhdo com os demais seres humanos.?’°
E, assim, limite ao Estado e tarefa dos poderes estatais e da comunidade, o que

revela duas dimensdes:2’1

A dignidade da pessoa humana, nessa quadra, revela particular
importancia pratica a partir da constatacdo de que ela (a dignidade da
pessoa humana) é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral (portanto, de todos e de cada um),
condicao que também aponta para uma paralela e conexa dimensao
defensiva (negativa) ou prestacional (positiva) da dignidade.

Nesse sentido, no espectro do presente estudo, assegurar a dignidade
da pessoa humana com transtorno mental significa ndo apenas trata-la com
respeito e dignidade e impedir discriminacfes e atos degradantes, mas também
assegurar que tenha como se expressar, manifestar-se, defender-se, acusar, ser
ouvida, ou seja, de ter garantida sua participacdo na persecucao penal.

De forma correlata, dos incisos XLII e XLIX e L do artigo 5° da
Constituicdo Federal extrai-se ainda o principio da humanidade, no sentido de
gque as sancdes penais ndo podem ser cruéis, nem atentarem contra a
integridade fisica ou mental do sentenciado. Proibem-se, assim, penas
perpétuas, de trabalhos forcados, de banimento, de confinamento e as penas
cruéis.?’?

Exemplifica bem como a dignidade e humanidade orbitam nosso

ordenamento juridico atual o fato de que, até 1950, o prazo das medidas de

270 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) Humana e os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70/71.
271 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 52 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 230.

272 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., 82.
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seguranca aos inimputaveis era indeterminado, perdurando até que cessasse a
periculosidade. Atualmente, entretanto, com lastro também em outro principio, o
da igualdade, esse cenéario mudou, diminuindo o lapso entre os portadores de
transtornos mentais e aqueles que nédo o sao.

Diz a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput, que “todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Assim, é pelo principio da
igualdade que se sustenta a existéncia de prazo maximo de duracdo das
medidas de seguranca, eis que se trata de sancado penal, e tal como as penas
privativas de liberdade impostas aos imputaveis devem ter uma moldura maxima
de cumprimento. Ora, ndo se pode admitir diferenca entre o inimputavel e o semi-
imputavel que precisem de tratamento, que ficariam sujeitos a medida de
seguranca por prazo indeterminado, em face do semi-imputavel que néo precise
de tratamento, que se sujeitaria ao prazo maximo da pena.?’3

Nesse sentido, ilustrando a desigualdade perante a lei, Ponte entende
gue a medida de seguranca deve ser mais bem controlada, e a lei deveria proibir
expressamente que ela supere o tempo maximo da sancdo cominada em
abstrato ao delito cometido. No caso de falta de melhora, o agente deveria ser
transferido a um estabelecimento administrativo — hospital psiquiatrico —
providéncia parecida com o que ocorre com o imputéavel, que é colocado em
liberdade ap6s o cumprimento da pena, ainda que nado tenha condi¢cdes de
conviver em sociedade. Conclui o autor que “é triste constatar, mas o tratamento
dado pela legislacdo brasileira ao carente de higidez mental € muito mais
enérgico do que aquele destinado ao imputavel, e isso é inadmissivel”. 274

Considerando a dignidade humana como fundamento do Estado
democratico, entdo, o Supremo Tribunal Federal, em 2011, decidiu que o prazo
maximo de duracdo da medida de seguranca € o previsto no artigo 75 do Codigo
Penal, tal como para as penas privativas de liberdade aplicaveis aos
imputaveis.?’> No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica editou a simula
527, no sentido de que “o tempo de duracdo da medida de seguranca nédo deve
ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito

praticado”.

273 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 83.

274 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit. 86/87.

275 STF. HC 107432, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
24/05/2011.


https://canalcienciascriminais.com.br/tag/pena/
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Assim, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade, foram obtidos avancos com relacdo as medidas de seguranca,
visando a sua individualizacdo a cada caso, em busca do melhor tratamento,
permitindo-se a desinternagdo progressiva?’® e mantendo-se assisténcia
ambulatorial, nos termos da Lei n. 10.216/2001 e Resolucédo n. 5 de 2004 do
Conselho Nacional de Politica Penitencidria, que trata da adequacdo da
execucdo das medidas de seguranca ao previsto na Lei n. 10.8216/2001.%77

Além da dignidade e humanidade, no que se refere aos acusados no
processo penal em geral, ha de serem observados também principios penais e
processuais penais, afinal, as medidas de seguranca sdo espécies de sancao
penal aplicaveis apés o devido processo legal. Assim, h4 de serem assegurados
principios basicos como legalidade, anterioridade, irretroatividade, intervencao
minima ou necessidade e proporcionalidade.

Pelo principio da legalidade, que abarca também a ideia de
anterioridade, tem-se que ninguém devera ser submetido a medida de
seguranca sem previsao legal anterior, exigindo-se a formalidade da lei para a
imposicdo da sancdo, nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo
Federal. Além desse aspecto formal, pelo principio da legalidade, exige-se que
a lei seja prévia, escrita e certa, contendo a infracdo penal e sua respectiva
sancéo (descricdo da conduta e a consequéncia de sua violacdo). Disso deriva,
ainda, o principio da tipicidade, no sentido de que as medidas de seguranca s6
podem ser aplicadas se presentes 0s preceitos primarios e secundarios de forma
precisa, sem clausulas gerais.?’®

Curioso notar que, na redacéo inicial do Cadigo Penal de 1940, havia
excecao, pois permitia-se a aplicacdo de medida de seguranca sem crime. Isso
porqué, por lei, o “agente era presumido periculoso (art. 78), enumerando a
norma situaces em que obrigatéria constituia a aplicacdo da medida de

tratamento, pouco importando se presente a prévia pratica delituosa”, o que nao

276 “A desinternagdo progressiva consiste num método terapéutico que agiliza e aprimora a
compreensao, 0 manejo e a efetivacdo do tratamento, restando claro que o regime de contencgéo
se aplica a poucos internos. Constitui-se numa revolucdo terapéutica, opondo-se ao regime
fechado”. FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 171.

277 “No documento, o Conselho decidiu aprovar dezoito diretrizes visando a adequar o
cumprimento das medidas de seguranga ao disposto na nova lei”. ZILBERMAN, Felipe Eduardo
Levit. Op. cit., p. 164.

278 FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 94.
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se admite mais por forca do principio da legalidade aplicavel as medidas de
seguranca.?’® A evolucdo legislativa enfatiza que as medidas de seguranca,
como sanc¢bes penais, estdo sujeitas as mesmas regras e principios que
norteiam a aplicacdo de penas privativas de liberdade. Isso reforca, ainda, a
necessidade de uma investigacdo criminal escorreita e capaz de bem
demonstrar a préatica da conduta criminosa.

Também corolario do principio da legalidade, o principio da
irretroatividade da lei estatui que a lei penal ndo podera retroagir, salvo para
beneficiar o réu (art. 5° inciso XL da Constituicdo Federal de 1988). Assim, a
medida de seguranca a ser imposta € aquela prevista a época da infracdo e nédo
a do instante da execucéo, salvo quando mais benéfica ao delinquente-doente.
Ha, entretanto, vozes dissonantes na doutrina, no sentido de que a medida deve
ser a adequada ao momento da execucédo, tendo em vista o fundamento no
estado perigoso do delinquente, como era a posicédo de Nelson Hungria. 28

Outro principio aplicavel € o da intervencdo minima ou necessidade, no
sentido de que o Direito Penal é subsidiario e sua intervencao so6 se legitima
apo6s todos os “outros ramos do direito terem se mostrado inécuos e incapazes
de salvaguardar bens juridico-penais relevantes” e que “a lei deve estabelecer
sangdes penais estrita e evidentemente necessarias”. Assim, tém-se que uma
vez obtida a finalidade da medida de seguranca com a cessacao da
periculosidade do agente, deve cessar igualmente o poder punitivo estatal. 28!

Por fim, derivado dos incisos XLII, XLIII, XLIV, XLVI e XLVII do artigo 5°,
da Constituicdo Federal, o principio da proporcionalidade imp&e uma analise
entre a gravidade da infracdo penal e a severidade da sancéo penal aplicavel.
Deve haver um equilibrio nessa analise, tanto pela lei, como concretamente pelo
juiz ao aplicar a san¢éo. Assim, as medidas de seguranca devem ser aplicadas
de acordo com a periculosidade do autor e a gravidade do fato punivel.

Como bem lembra Antonio Carlos da Ponte, entretanto, a

279 “[...] a medida de seguranca admitia excepcionalmente sua imposi¢do por razdes de
periculosidade social (arts. 76, paragrafo unico, e 80) relativizando o principio da legalidade”.
FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 35.

280 “Ao contrario, porém, do que acontece em relagao a pena, nao se apresenta, aqui, a questao
dairretroatividade da lex gravior ou extra-atividade da lex mitior. A lei sucessiva se aplica sempre,
imediatamente, em substituicdo a lei anterior, pouco importando se mais benigna, ou se mais
rigorosa”. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1956. v. 3, p. 30.

281 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 79.
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proporcionalidade tem também outra faceta, que é a de proibir a resposta penal
insuficiente: “socorre também a obrigatoriedade de protegdo suficiente a
determinados bens eleitos pela Constituicdo Federal em atencdo aos mandados
explicitos e implicitos de criminalizagao”.??

Verifica-se, assim, que houve verdadeiros avancos em relacéo ao devido
tratamento dos portadores de transtornos mentais que venham a delinquir, mas
o fato é que a situacao desses autores de crime € peculiar. Com o tempo e o0s
avancos da chamada Lei Antimanicomial, mudou-se o paradigma da protecéo
da sociedade contra a “periculosidade” ou “temibilidade” dos portadores de
transtornos mentais para a protecéo e o tratamento dessas pessoas. Entretanto,
ainda subjaz a essa andlise uma colisdo entre liberdades e seguranca publica,
principalmente quando se trata da necessidade de segregacdo de individuos
efetivamente perigosos e nao necessariamente inimputaveis, como €&, por
exemplo, o caso dos quadros de psicopatia.?83

Assim, ainda que ndo seja o escopo do presente estudo, deve-se
destacar também a necessidade de protecao suficiente da sociedade, isso pois,
embora os direitos fundamentais estejam historicamente relacionados a direitos
de defesa contra o estado, em razdo do momento histoérico em que surgiram,
atualmente “as fontes de perigo e agressdo aos direitos fundamentais nao
provém exclusivamente do Estado”.?8

Portanto, também ha nessa balanca de proporcionalidade o dever de
garantir o direito fundamental a seguranca publica, “bem juridico que conforma
e condiciona o exercicio dos direitos fundamentais, uma vez que sem seguranca
nao € possivel o gozo dos demais direitos materiais, nem o livre desenvolvimento
da personalidade humana”.?8

O direito a seguranca conta inclusive com reconhecimento internacional,
a se ver, por exemplo, que a Corte Interamericana, no caso Ximenes Lopes vs.
Brasil, decidiu, em 2006 que “os Estados tém a obrigacao de garantir a criagao
das condicdes necessarias para que nao se produzam violacdes a este direito

inalienavel e, em patrticular, o dever de impedir que seus agentes atentem contra

282 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 82.

283 Para maiores detalhes, remetemos o leitor ao capitulo 1.

284 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 49.

285 Ibidem, p. 187.
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ele”, e que tém o dever de fixar “um marco normativo adequado que dissuada
qualquer ameaca ao direito a vida”.?8®

Assegurar respostas adequadas e proporcionais é necessario para a
prépria sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito, como bem arremata

Ingo Wolfgang Sarlet: 287

O principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser compreendido
— para além de sua fungdo como critério de afericdo da legitimidade
constitucional de medidas que restringem direitos fundamentais — na
sua dupla dimenséo como proibicdo de excesso e de insuficiéncia, ja
gue ambas as facetas guardam conexdo direta com as nocbes de
necessidade e equilibrio. A prépria sobrevivéncia do garantismo (e com
ele do Estado Demaocratico — e proporcional — de Direito) esta em boa
parte atrelada ao adequado manejo da nocédo de proporcionalidade
também na esfera juridico-penal e na capacidade de dar respostas
adequadas (e, portanto, sempre afinadas com os principios superiores
da ordem constitucional) aos avancos de um fundamentalismo penal
desagregador, do qual apenas podemos esperar a instauracdo do
reinado da intolerancia.

Na avaliacdo da inimputabilidade caso a caso, essa colisdo aparece
latente, a comecar pela fase de investigacao preliminar, geralmente por inquérito
policial, mas também no processo penal e na execucédo penal. Em sede policial,
essa ponderacdo se mostra bastante pertinente, principalmente nos casos de
flagrante delito, em que ha verdadeira ruptura da ordem social e forte demanda
por uma solucdo que restabeleca imediatamente a seguranca da sociedade. O
desafio parece ser o de tomar essa providéncia de forma balanceada e sem
vilipendiar direitos fundamentais do investigado inimputavel ou semi-imputavel e
da vitima. Para isso, pretendemos contribuir nas préximas linhas.

3.2. Persecucdo penal: investigacao preliminar constitucional e processo
penal

A investigacdo criminal e a persecucao penal como um todo, sendo
atividades exercidas por agentes politicos dentro da reparticdo de atribuicdes
constitucionais, estao limitadas e organizadas antes de tudo pela Constituicdo
Federal. Por isso, analisar as premissas que fundam o Estado Democratico

brasileiro é essencial para delimitagdo da principiologia e do regramento que

286 Corte interamericana de Direitos Humanos. Sentenga caso Ximenes Lopes vs. Brasil.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf>. Acesso:
10 out. 2022.

287 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o Direito
Penal entre proibi¢cdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, n. 7, v. 4. 2006,
p. 191.
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orientam a investigacado criminal e a producdo da prova processual penal,
notadamente quanto aos limites constitucionais e legais dessa atuacéo estatal,
que inevitavelmente atingira direitos individuais.?%8

E inerente & investigacéo criminal alguma forma de invas&o, ainda que
controlada e delimitada, a esfera de protecdo individual para garantia da
seguranca da coletividade. Afinal, para garantia dos direitos fundamentais
previstos no art. 5° da Constituicdo Federal e em outros dispositivos, surge o
dever da sociedade e dos agentes publicos de efetivamente assegura-los, seja
com obrigacdes de omisséo, seja com deveres de atuacido.?®°

De um lado, a Constituicdo garante protecdes ao individuo contra o
arbitrio estatal, como o direito fundamental a liberdade, ao contraditério, a ampla
defesa, a publicidade dos atos administrativos, etc, mas, de outro, impde ao
Estado o dever de garantir seguranca publica, elucidar e punir crimes, exigindo
inevitavelmente que o Estado restrinja alguns direitos fundamentais, como a
liberdade de individuos que cometam crimes, inclusive com mandamentos mais
severos em casos especificos.?%

Essa concepcao de garantias constitucionais tem reflexos evidentes no
processo penal. A principio, gera a aparente dicotomia entre a eficiéncia do
processo penal (e da anterior investigagao) e a garantia de direitos fundamentais
individuais, na concepcéao consagrada de garantismo individual.

Todavia, como bem alertado por Fernandes, também existem direitos
fundamentais de ordem repressiva e tratados internacionais que trazem
consenso a necessidade de punicdo de condutas criminosas contra pessoas
vulneraveis ou cometidas por organizacfes criminosas, 0 que, entre nés, esta
também contemplado na Constituicdo de 1988, a exemplo do tratamento mais
rigoroso exigido para os crimes hediondos.?%*

Desse modo, € bem possivel que a restricdo a alguma liberdade

individual decorra da prépria necessidade de garantir direitos fundamentais da

288 BONAMETTI, Thiago Nemi. Op. cit., 2018, p. 95.

289 “Na verdade, os deveres que decorrem dos incisos do art. 5° tém como destinatarios mais o
Poder Publico e seus agentes em qualquer nivel do que os individuos em particular. A
inviolabilidade dos direitos assegurados impde deveres a todos, mas especialmente as
autoridades e detentores de poder.” SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 196.

290 BONAMETTI, Thiago Nemi. Op. cit., 2018, p. 96.

291 FERNANDES, Antbénio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
2010. p. 19/21.
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parcela restante da sociedade, em busca da garantia da seguranca publica. A
verdade é, portanto, que o processo penal a luz da Constituicdo Federal reflete
a busca de equilibrio de “assegurar ao Estado mecanismos para atuar o seu
poder punitivo e o de garantir ao individuo instrumentos para defender os seus
direitos e garantias fundamentais e para preservar a sua liberdade”.2%

Especificamente na investigacdo criminal, o reflexo da consolidacao
desse Estado Constitucional seguiu a mesma evolugcéo, com modificagbes nos
paradigmas de investigacao, do inquisitério, ao indiciario, até o garantista, para
usar a classificagédo de Pedro Ivo de Souza.?%3

O classico modelo inquisitorio tinha como pressuposto 0 maximo
interesse do Estado soberano para tomar conhecimento e punir delitos, valendo-
se inclusive de meios desumanos e cruéis que, em Ultima andlise, buscavam e
conseguiam simplesmente excluir 0os criminosos, catalogados de indesejaveis. A
evolugdo para um modelo indiciario foi a tentativa de dar legitimidade humana a
atuacdo estatal, acabando com algumas préaticas do modelo inquisitorio e
substituindo-as por técnicas, procedimentos, meios técnicos e légicos de
pesquisa, mas sem ainda conseguir equilibrar a atuacdo do estado em defesa
de direitos humanos.?%

J4 no atual paradigma garantista, a investigacdo criminal recebe a
missdo de construir uma estrutura capaz de assegurar tutela aos direitos
humanos, a0 mesmo tempo em que consiga dar conta da assustadora
ineficiéncia da atividade investigativa estatal. Nessa perspectiva, o paradigma
garantista da investigacéo deve se pautar em trés pressupostos: a protecao dos
direitos humanos, a eficiéncia investigatoria, e a construcéo de um procedimento
investigatério democratico.?®®

Atualmente tem se identificado uma certa prevaléncia na protecao aos
direitos individuais, como se s6 eles houvessem sido previstos no texto
constitucional, em detrimento da necessidade de uma eficiente investigacdo
criminal para garantia da seguranca publica, inviabilizando, de certa maneira, 0
poder punitivo, entendido como o poder de investigar, elucidar, processar e punir

crimes dentro da legalidade.

292lbidem. p. 22.

293 SOUZA, Pedro Ivo de. Op. cit.. p. 56/57.

294 BONAMETT], Thiago Nemi. Op. cit., 2018, p. 98.
295 |bidem. p. 57.
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Urge, portanto, identificar a extensdo dos direitos fundamentais
individuais, como eles condicionam a investigacdo e o processo penal e como
podem ser compatibilizados com os direitos fundamentais coletivos, a exemplo
do direito a seguranca publica. Elevar os direitos individuais ao extremo ao ponto
de tornar-se o processo penal ineficiente seria anular o direito fundamental de
outros individuos envolvidos no processo criminal, a exemplo, acima de todos,
do direito da vitima de ter uma resposta estatal rdpida e segura.

Por isso, essa concepcdo de garantismo na investigacado criminal deve
ser formada sobre o pressuposto fundamental da tutela dos direitos de todas as
pessoas envolvidas no conflito, e ndo somente da tutela dos direitos do
investigado.2%

Ora, a partir do momento em que a vitima é vedada a busca da superada
“vingancga privada”, e ao Estado foi passada a incumbéncia de elucidar o crime
e dar a resposta socialmente aceita a ele, torna-se imperioso ofertar os meios
necessarios para que 0s agentes publicos responsaveis pela investigacdo
criminal busquem os elementos minimos de informacao que elucidem o ocorrido,
garantindo o processamento do criminoso de forma rapida, segura, eficiente e
justa. No entanto, ndo s6 a vitima, também as testemunhas, aos policiais, as
partes no processo penal e, por que nao, ao juiz devem ser garantidos direitos
fundamentais, o que significa dizer que o garantismo deve ser integral, ou seja,
deve conter ndo apenas protecdes a intervencgao estatal, mas também um dever
de protecao positivo, de atuacdo para garantir o direito fundamental a seguranca,

como bem explica Fischer:2%”

Quer-se dizer com isso que, em nossa compreensdo (integral) dos
postulados garantistas, o Estado deve levar em conta que, na
aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), ha a
necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e a
seguranca, evitando-se a impunidade. O dever de garantir a
segurancando esta em apenas evitar condutas criminosas que
atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também (segundo
pensamos) na devida apuracdo (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na
punicéo do responsavel.

296 SOUZA, Pedro lvo de. Op. cit. p. 61.

297FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e
o principio da proporcionalidade: breves anotagfes de compreenséo e aproximacdo dos seus
ideais. Revista de Doutrina - TRFA4. 28. ed. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/ed
icao028/douglas_fischer.html> Acesso: 10 dez. 2017.
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E integral porque abarca dois vieses de protecéo, tanto protegendo o
individuo contra de intervencdes estatais arbitrarias e abusivas, como também
assegurando a sociedade que o Estado atuara ativamente e eficientemente na
persecucdo penal em todas as suas fases. Essa dupla face dos direitos

fundamentais é bem delineada também por Turessi:?®®

[...] usualmente empregados como limites a atuagdo do poder punitivo
do Estado, os direitos fundamentais, ao conterem uma dupla face,
também devem representar imperativos de tutela. Compete ao préprio
estado, pois, assumir postura proativa e, assim, assegurar, frente a
ameacas de terceiros, inclusive particulares, intervencdo maxima para
a efetividade das garantias individuais. Essa leitura constitucional do
Direito Penal reclama, em um estado social e democratico de direito,
em Ultima andlise, a necessidade de sua intervencdo para a
salvaguarda de direitos fundamentais.

Ha ai uma avaliacdo também politica. A classica definicdo de Tobias
Barreto nos revela isso, quando o autor reflete que o direito de punir € o direito
de legitima defesa da sociedade, ao menos com relagdo a alguns crimes, de

modo que o fundamento de punir seria o préprio fundamento da guerra:2%°

E neste sentido pode-se entdo afirmar que, em relagcdo a uma certa
espécie de crimes, o direito que a sociedade exerce com a sua
punicéo, é justamente o direito de legitima defeza. Por exemplo: os
nihilistap na Rassia ndo tem outro intuito (justo, ou injusto, € questéo a
parte), se ndo o de acabar com a vigente ordem de cousas, assestando
de preferencia as suas armas contra o chefe da nacédo, portanto,
guando o estado, tdo seriamente ameacado, se apodera de taes
inimigos, para julga-los, e condena-los, ndo tem também outro intuito
se ndo o da propria defeza, o da prépria conservacdo. O pretendido
elemento ethico da pena, de que tanto fabulam, sobre tudo os
criminalistas francezes, se ahi apparece, € somente naquella dose em
gue elle se fazia sentir, ha dez annos, ao suppiiciar-se os homens da
communa, isto €, em dose nenhuma.

A dualidade inevitavelmente nos leva ao embate entre a proibicdo de
violacdo ao direito fundamental do individuo e a necessidade de o Estado
efetivamente entrar nessa esfera de prote¢cdo em alguns casos, quando isso se
mostrar necessario para elucidacdo de determinado fato criminoso e seu
processamento em juizo.

Mostra-se extremamente importante essa definicdo dos limites da
atuacao estatal quanto as permissdes ou proibicdes que podem ser extraidas do
texto constitucional, porque a coleta de elementos de informagé&o ou a producao

da prova por meios que violem o texto constitucional poderéo levar a anulagéo

298TURESSI, Flavio Eduardo. Breves apontamentos sobre crime organizado, delagcdo premiada
e proibicdo da protecdo penal insuficiente. Revista juridica ESMP — SP, v. 3, 2013: 229-246.
299 BARRETO, Tobias. Op. cit., p. 142/145.
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dos elementos, com reflexos processuais relevantes, seja impedindo sua
utilizacdo no processo, se considerada ilicita, seja gerando responsabilizacao
aos agentes publicos que agiram ou se omitiram.

Consequéncias processuais graves podem decorrer da inobservancia da
dignidade da pessoa humana e outros principios protetores dos acusados em
geral. Essa violacao por agentes publicos poderé levar a ilicitude da prova, e sua
completa inutilizacdo, impossibilitando a utilizagdo da evidéncia clandestina no
processo penal. Afinal, a Constituicdo Federal prevé que “sdo inadmissiveis no
processo as provas obtidas por meios ilicitos” (artigo 5°, inc. LVI), de modo que,
caso o Estado investigador avance com seus tentaculos fora das balizas
constitucionais, produzindo prova com violagcdo aos direitos humanos, tera todo
seu trabalho anulado, condenando ao fracasso o processo penal.

A intencdo do constituinte de 1988 foi a de proteger enfaticamente as
liberdades individuais contra o arbitrio estatal, tdo comuns no precedente regime
autoritario do qual o texto de 1988 foi 0 4pice do rompimento. O trauma do regime

anterior talvez tenha tido influéncia. E a critica de Moreira:3%

A Constituicdo de 1988 optou a evidéncia por uma solucao radical. Nao
s6 proibiu em termos amplos a utilizacdo de provas ilicitas, mas fixou
limites muito estreitos ao poder do juiz de mediante autorizacgéo,
legitimar a obtencdo de provas que sem ela ficam sujeitas a veto
literalmente categoérico. Explica-se tal opcdo, em grande parte, por
circunstancias historicas. A Constituicdo foi elaborada logo apés
notdvel mudanca politica. Extinguira-se recentemente o regime
autoritario que dominara o pais, e sob o qual eram muito freqiientes as
violagdes de direitos fundamentais, sem excluséo dos proclamados na
propria Carta da Republica entdo em vigor, como a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia. Ninguém podia considerar-se imune a
diligéncias policiais arbitrarias ou ao "grampeamento" de aparelhos
telefénicos. Quis-se prevenir a recaida nesse género de violéncias. E
mister reconhecer que, naquele momento histérico, néo teria sido facil
conter a reagdo contra o passado proximo nos lindes de uma prudente
moderacdo. Se puxamos um péndulo com demasiada energia em certo
sentido e assim 0 mantemos por largo tempo, quando seja liberado ele
fatalmente se moverd com for¢a equivalente no sentido oposto.

Na tentativa de retomar o péndulo, ou ao menos interpretar as garantias
constitucionais de forma sistematica, a doutrina debruca-se atualmente sobre as
formas de investigar crimes complexos de organiza¢des criminosas, percebendo
que para a efetiva persecucdo penal é inevitavel restringir alguns direitos

fundamentais em favor de outros:301

300 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 337, jan/mar. 1997. p. 21
301TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.
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[...] é justamente na relagdo processual penal que a tenséo existente
entre a liberdade do cidaddo e o poder punitivo do Estado ganha
maiores embates. E justamente nela que lidamos com a colisdo de
principios e com a necessidade da ponderacdo. E nela, em sintese,
gue direitos individuais podem e devem ser restringidos para que se
garanta a efetiva implementacdo de outros bens e valores
fundamentais igualmente previstos no texto constitucional.

Tratando-se de vitimas ou autores de crimes portadores de transtornos
mentais, essa balanca entre o dever de garantir a seguranca publica e a protecao
desse grupo mais vulneravel se torna milimetricamente mais sensivel. De um
lado, ha necessidade de protocolos e ritos de atendimento mais humanizados,
até para colheita de declaracdes (leia-se, producdo higida de elementos de
informagao ou provas), identificando-se os limites da capacidade civil dessas
pessoas e preservando todos os aspectos da dignidade humana. De outro, ha o
sempre latente desejo de seguranca da sociedade, que vé no criminoso com
transtorno mental um perigo constante, e na vitima um outro grupo mais
vulneravel ainda.

N&o se esqueca que a origem das medidas de seguranca remonta o
conceito de periculosidade e temibilidade trazido pela escola positiva da
criminologia e posteriormente sistematizado pela dogmética penal de Von Liszt.
A ideia de periculosidade relaciona-se intimamente a protecdo da sociedade,
embora a medida de seguranca deva ter como prioridade a ressocializag&o.3%?

De outro lado, a seguranca juridica exige que toda sancao estatal tenha
duracdo predeterminada, eis que é caracteristica fundamental do Estado
Democratico de Direito que a intervencdo na liberdade seja regulamentada e
limitada. Ha, entretanto, colisdo entre a limitacdo a intervencéo estatal, de um
lado, e a seguranca da coletividade, de outro.

Outra hipotese que trataremos mais a frente e que traz relevantes
discussdes neste bindbmio € a hipotese de flagrante delito, cuja imediatidade e
evidéncia escancarada exigem atuacéo eficiente e rapida do poder publico.

Arremata Alexandre Rocha Almeida de Moraes que, diante de tratados
internacionais garantistas em sentido negativo e positivo e a observancia do
duplo significado da proporcionalidade, deve ser feita “nova leitura da relacéo

entre a Constituicdo e Direitos Penal e processual, qual seja: a Constituicao

302 “Ao nosso ver, na medida de seguranca criminal da-se prioridade a prevencdo especial
positiva - ressocializacéo - se comparada a prevencdo geral positiva subordinada a fungéo de
socializacdo”. FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit.
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como limite material do Direito Penal, a Constituicdo como fonte valorativa do
Direito Penal, e a Constituigdo como fundamento normativo do Direito Penal
incriminador”.393

Como compatibilizar as garantias fundamentais individuais e o dever de
tratamento humano e digno as pessoas portadoras de transtornos mentais a
necessidade de pronta e rapida atuagdo do Estado investigador, retirando o
perigo que um criminoso reiterado e sem freios gera a sociedade? Como avaliar
a chamada periculosidade e a probabilidade de reiteracdo delitiva? Como
diagnosticar ou estabelecer a propria condicdo mental da vitima ou do criminoso
postos a frente do Estado investigador? Como evitar a revitimizacao de pessoas
com transtornos mentais e como avaliar a capacidade civil para fins de
investigacao criminal?

Tendo em vista a mencionada dupla face dos direitos fundamentais,
considerados em sua integralidade (nas concepcgdes individual e coletiva),
lastreado no bindmio proibicdo da protecéo deficiente vs. proibicdo do excesso
abusivo e tendo como premissa inicial a dignidade da pessoa humana (vitima ou
criminoso) é que tentaremos fixar os parametros de tratamento adequado a
ambos.

3.3. Atendimento e avaliacdo adequada do investigado inimputavel e a
instauracéo de incidente de insanidade mental

Pela legislacdo brasileira atual, conforme ja visto nas linhas anteriores,
o critério adotado como regra para a definicdo da inimputabilidade é o
biopsicoldgico, ou seja, abrange as pessoas que apresentam algum problema
mental e, por isso, ndo possuem capacidade para entender o carater ilicito do
fato ou se determinarem de acordo com esse entendimento. O sistema conjuga
a atuacdo do magistrado e do perito, o primeiro na parte psicoldgica, e o perito
na questao bioldgica.3** Excecdo a essa regra e ndo objeto do presente estudo
€ 0 caso de inimputabilidade por menoridade (menores de 18 anos) em que o
critério adotado pela lei foi puramente biologico. Também nédo abrangido pelo
presente estudo € o caso de inimputabilidade por embriaguez completa por caso
fortuito ou forca maior, em que o critério € biopsicoldgico, segundo a maioria da

doutrina.

303 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 171.
304 MASSON, Cleber, p. 386.
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Como detalhamos no primeiro capitulo, o artigo 26, caput, do Cdodigo
Penal isenta de pena aquele que por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento. No paragrafo unico do dispositivo, o legislador previu ainda
hipoteses de semi-imputabilidade, abrangendo também “qualquer perturbagao
de saude mental’.

No campo das “doengas mentais”, incluem-se todas as alteracOes
mentais ou psiquicas, como as psicoses, a epilepsia ou a deméncia. Ja o
“‘desenvolvimento mental incompleto ou retardado” se refere as oligofrenias
(idiotia, imbecilidade e debilidade mental), enquanto “perturbagdo da saude
mental” € mais amplo e engloba, por exemplo, psicopatias, neuroses e doencas
mentais em fase inicial. Para maiores detalhes dessas condicbes mentais,
remetemos o leitor ao item 1.3.2 deste trabalho.

N&o basta, entretanto, a demonstracdo de que a pessoa se enquadra
em alguma dessas condicdes mentais. E necessaria a andlise se, ao tempo em
gue cometido o crime, essa circunstancia afetava sua capacidade de
entendimento ou de determinacdo. A depender do grau de afetacdo, o individuo
sera considerado: 1. Imputével, caso, apesar da doenca, desenvolvimento, ou
perturbacdo, fosse plenamente capaz de entender e de se comportar
adequadamente; ou 2. Inimputavel, caso fosse inteiramente incapaz de entender
e de se comportar de acordo; ou 3. Semi-imputavel, caso nao fosse inteiramente
capaz, mas também néo totalmente incapaz de entender e se comportar.

Essa concluséo pode levar a solucfes diversas. Uma vez considerado
inimputavel, ndo ha possibilidade de aplicacdo da pena, eis que a culpabilidade
€ pressuposta daquela. Nesse caso, entdo, o inimputavel que pratique um fato
tipico e ilicito sera absolvido, mas tera contra si aplicada uma medida de
seguranca. Por isso, fala-se em absolvicdo imprépria, prevista no art. 386, inciso
Ill, do Cdadigo de Processo Penal. Em teoria, substitui-se o juizo de culpabilidade
pelo de periculosidade, e sera aplicada medida de seguranca. Em tese, o artigo
97 do Cddigo Penal impde a medida de seguranca, presumindo a periculosidade
dos inimputaveis, porém a Lei Antimanicomial trouxe interpretacdes tendentes a
flexibilizar essa imposicao. Nesse ponto, remetemos o leitor ao primeiro capitulo.

J& se a concluséo for pela semi-imputabilidade, a lei penal prevé que o
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individuo que pratique o fato tipico, ilicito e culpavel, serd condenado
normalmente, porém, como tem culpabilidade diminuida, tera reduzida sua pena
de um a dois tercos. Na sequéncia, de acordo com o laudo e a avaliagdo do
magistrado, podera ser aplicada a pena privativa de liberdade ou tratamento
curativo, substituindo-se a pena por medida de seguranca (artigo 98 do Codigo
Penal).305

O fato é que, como a imputabilidade é presumida a todos aqueles que
atingiram a maioridade (maiores de 18 anos de idade), a apuracdo da
inimputabilidade ou semi-imputabilidade pelas razdes trazidas pelo artigo 26,
caput, do Cddigo Penal depende de comprovacao no processo penal, o que se
da por meio do incidente de insanidade mental, previsto no artigo 149 do Codigo
de Processo Penal, e a prova dessa afetacdo do agente no momento da conduta
é tormentosa.

O dispositivo prevé que o exame pericial € imprescindivel apenas
quando houver duvida fundada a respeito da higidez mental do acusado diante
de indicios plausiveis de que, ao tempo do fato, era incapaz de entender o
carater ilicito da conduta ou de se determinar de acordo com esse entendimento.
Entretanto, entende-se que, tanto a duvida quanto a sanidade a época do fato,
como a do momento atual justificam a instauragéo do incidente, porqué, mesmo
gue a inimputabilidade surja durante o processo ou inquérito (apds o fato),
havera solucdo diversa daquela prevista para o imputavel®°®. De todo modo, a
exigéncia pode tornar dificultosa a instaura¢ao do incidente, ante a recalcitrancia
do magistrado ou da acusacédo, principalmente caso o magistrado entenda
melhor esperar o interrogatério do réu em sua presenca para avaliar a
necessidade ou ndo do incidente.3%’

Realmente, encontram-se julgados nessa linha de certa forma defensiva
contra o incidente de insanidade mental, pois entendem alguns tribunais que

para a instauracao do incidente nao basta a mera alegacao defensiva ou o0 mero

305 Nesses pontos, novamente remetemos o leitor ao capitulo 1, em que analisamos
detalhadamente as novas perspectivas que a Lei Antimanicomial trouxe para essas regras
penais.

306 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, volume Unico. 82 ed. rev. e atual.
- Salvador: Juspodivm, 2020, p. 1.295.

307 Explica Renato Brasileiro: “Logo, se o juiz ndo detectar qualquer anormalidade no
interrogatorio do acusado ou mesmo durante a instru¢do processual que justifique a instauracéao
do incidente de insanidade mental, ndo h& necessidade de realizagéo do referido exame”. Ibidem,
p. 1.296.
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relato de testemunhas sobre a insanidade do acusado.3®® Ainda, o Superior
Tribunal de Justica ja decidiu, por exemplo, que, embora possivel legalmente na
fase de investigacdo, o incidente deve ser reservado como regra para a fase
processual.3%®

Ademais, o incidente suspende o processo, tramita em autos apartados
e ndo suspende a prescricdo,3 o que gera certo tumulto processual e pode
gerar certa recalcitrancia em sua instauracao.

Outra questao relevante € que, ainda que a medida seja em tese para
buscar o devido tratamento ao réu, ele ndo pode ser submetido ao exame contra
a sua vontade, porque entende a jurisprudéncia que a prova é a seu favor.3*!

Mesmo quando o incidente é instaurado, a forma com que é realizado, a
guesitacao feita pelas partes e pelo juizo e suas conclusdes sdo ainda objeto de
fortes criticas doutrinarias. Primeiro porque ha nitida diferenca na atuacao do
psiquiatra clinico e do psiquiatra forense. O clinico relaciona-se com o paciente
para cura-lo, trata-lo com alternativas terapéuticas, enquanto o forense néao
objetiva cura ou tratamento, e sim a obtencdo de informacéo cientifica a ser
entregue aos agentes da justica, ou seja, € um instrumento de investigacao para
auxiliar a decisdo judicial. 3'?

Dessa forma, o saber psiquiatrico acaba sendo “contido pela moldura
cognitiva fixada pelo direito™!3, gerando dificuldade para o conhecimento
psiquiatrico provoque ajustes no sistema juridico.

Ha inclusive quem veja na forma com que os quesitos do incidente de

insanidade séo feitos uma maneira de conter os avancos da reforma efetivada

308 [...] A alegacédo de dependéncia quimica de substancias entorpecentes do paciente nao
implica obrigatoriedade de realizagdo do exame toxicoldgico, ficando a analise de sua
necessidade dentro do ambito de discricionariedade motivada do Magistrado [...] STJ. RHC n.
88.626/DF, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 7/11/2017,
DJe de 14/11/2017.

309 Ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga que “[...] O exame de sanidade mental, por
exigéncia da tutela da liberdade, em nada estranha ao ambito da medida de seguranca, sé deve
ser realizado, em regra, ap6s o juizo de viabilidade da acdo penal, insito no recebimento da
dendncia, caracterizando hipétese excepcional a sua realizacdo em fase de inquérito, que, de
resto, reclama efetiva e segura fundamentagédo [...]"” STJ. HC n. 35.571/MG, relator Ministro
Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em 31/5/2005, DJ de 20/6/2005.

310 MASSON, Cleber. Op. cit., 387.

311 STF HC 133078/RJ Min. Carmen Lucia, 22 Turma.

312 MACHADO, Bruno Amaral; MESSERE, Fernado Luiz de Lacerda. Reforma psiquiéatrica e
justica criminal no distrito federal: uma analise exploratéria das quesitacdes em incidentes de
insanidade mental. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 163/2020, Jan/2020, p.
395/419.

313 Ibidem.
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pela Lei Antimanicomial (Lei n. 10.216/2001). S&o indicativos de insuficiéncia da
analise investigativa e que comprometem a intervengdo nao asilar da referida lei:
a falta de quesitos do juizo, quando os deixa apenas para as partes, bem como
a gquesitacao focada apenas na capacidade de entendimento e de determinacéo
e a “auséncia de perguntas sobre alternativas terapéuticas, duracdo do
tratamento, recursos disponiveis no local de tratamento, apoio familiar e demais
elementos necessarios a producdo de laudo pericial multiprofissional”314,

Arrematam Bruno Machado e Fernando Messere:31°

A quesitacdo do juizo, sem perder a natureza complementar, devera
ser corretiva e exauriente das alternativas sugeridas pela Reforma e
reclamadas pelo caso concreto. Instruido pelo conhecimento dos
recursos disponiveis na rede de saude mental do DF (ou de qualquer
outra unidade da federacdo brasileira), o juiz podera provocar a
producdo de manifestacdo pericial que esclareca detalhadamente
aspectos da resposta terapéutica reclamada pelo periciando. Além
disso, ainda que o saber psiquiatrico permaneca imprescindivel ao
diagnéstico do transtorno mental, a Reforma requer a participagao de
outros saberes, como da psicologia e da assisténcia social, por
exemplo, cujos profissionais encontram-se ordinariamente presentes
na estrutura funcional tanto do Tribunal de Justica do DF e Territérios
guanto do Ministério Publico do DF e Territérios, além de todos aqueles
gue atuam nos CAPS e demais instancias da rede de salde mentall7
do DF. Demandar laudos periciais desses profissionais podera evitar
gue pacientes sejam submetidos a solucdo asilar que somente sera
revista, em regra, apés decorrido um ano ou mais, momento em que
danos decorrentes da internacdo desnecessaria poderdo estar
consolidados. Semelhantes cuidados devem ser adotados por
promotores e defensores.

pY

De outro lado, mesmo o0s quesitos voltados a prova ou ndo da
periculosidade do agente pecam por ndo considerarem que esse conceito €
objeto de discusséo na psiquiatria. A no¢ao de periculosidade atrelada a uma
doenca mental ndo encontra unanimidade nesse nicho cientifico. Em pesquisas
ja realizadas ndo se constatou correlacdo entre doengca mental e crime, mas sim
entre transtornos de personalidade e a chamada periculosidade, principalmente
relacionada a falta de mecanismos para inibir impulsos de agressividade. O
principal indicio de risco para o cometimento de crimes violentos seria 0 que a
psiquiatria chama de “acting out”, visto como um trago relativamente permanente
e revelador de periculosidade, mas nao necessariamente uma condi¢cao

circunstancial do individuo. O importante no exame, portanto, € “observar a

314 Ibidem.
315 Ibidem.
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auséncia ou a presenca de fatores que permitam governar 0s impulsos,
diminuindo o potencial de periculosidade futura”.316

De todo modo, o conceito de transtorno mental compde a Classificagéo
Internacional de Doencas (“CID-10"), o que permite que seja objeto de estudo de
profissionais da psiquiatria e que seja considerado, portanto, na analise de
inimputabilidade. Entretanto, apesar de todo o avanco da psiquiatria, ha criticas
no sentido de que ainda persiste a interpretacao pericial muito semelhante ao

raciocinio “lombrosiano”:

Ao mesmo tempo, tais modelos, petrechados numa linguagem cada
vez mais sofisticada, e valendo-se de instrumentos diagndsticos
aparentemente cada vez mais elaborados, ndo parecem transportar
interpretacdes sobre as relagfes entre saide mental e criminalidade
muito diferentes das que inauguraram a psiquiatria forense como area
de conhecimento e como profissdo. A localizacdo da origem do
comportamento criminal na “personalidade” do individuo, e a utilizagao
do diagnéstico de personalidade antissocial como estereétipo do
criminoso, agora ja ndo mais considerado louco, mas sim
“transtornado”, conserva (e renova) perturbadoras analogias com a
figura lombrosiana do “criminoso nato”.

A sugestdo €, portanto, adotar uma forma de quesitacdo ajustada a
reforma psiquiatrica, incluindo, claro, perguntas sobre a incapacidade total ou
parcial ao tempo do fato criminoso, mas também “indagacdes sobre o tipo de
tratamento psiquiatrico e expectativa quanto aos resultados, bem como sobre a
possibilidade de tratamento ambulatorial, a possibilidade/vantagem da
participacdo da familia e sobre a utilidade do uso da rede CAPS” e outros
hospitais.3!’ Interessante também indagar se, no caso de semi-imputabilidade,
€ possivel ao periciando cumprir pena no sistema comum acompanhado pela
equipe de saude do estabelecimento.

Fato €, todavia, que ha evidente problema na prépria analise e
comprovacédo da inimputabilidade durante o incidente de insanidade mental em
apenso ao processo penal ja instaurado. Na fase pré-processual, essa
problematica tende a ser pior, eis que, embora possivel o incidente nessa fase,

as resisténcias em sua realizacao tendem a ser maiores, de modo que ou nao

316 MATHES, Priscila Gomes; MITJAVILA, Myriam Raquel. Doen¢ca mental e periculosidade
criminal na psiquiatria contemporénea: estratégias discursivas e modelos etioldgicos. Physis
Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 22 [ 4 ]: 1377-1395, 2012. P.1387/1388.

817 MACHADO, Bruno Amaral; MESSERE, Fernado Luiz de Lacerda. Op. cit.
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havera ainda o incidente, ou ao menos seu resultado ndo sera conhecido de
plano no inicio da investigac@o e primeiras delibera¢cdes, a0 mesmo tempo em
que decisbes precisardo ser tomadas na area da seguranca publica, por agentes
e principalmente pela autoridade policial. Como fazer entdo essa avaliacao
durante a investigacao criminal antes mesmo do processo penal?

Dessa pergunta derivam outros problemas para atuacao de agentes de
seguranca publica que tém de lidar com investigados ou vitimas que aparentem
nao ter plena higidez mental.

O autor de crime que se apresente com indicativo de que € inimputavel
deve ser recolhido ao estabelecimento penal comum? A ele pode ser imposta a
internacdo provisoria ou tratamento ambulatorial na forma de medida cautelar?

Como deve agir a autoridade policial e agentes atuantes na seguranca publica?

3.3.1 Avaliacéo da imputabilidade no curso de investigacao criminal

A investigacdo criminal, feita na maioria das vezes por meio de um
inquérito policial, faz parte de uma série de atos do Estado que formam o que se
chama de persecucdo penal, que é toda atuacdo do Estado desde o
cometimento do crime até a sentenca penal final transitar em julgado. Abrange,
portanto, as diligéncias iniciais, a investigacdo (no inquérito ou outro
procedimento), o processo penal em si e também a fase de recursos.

Assim, a investigacao criminal em inquérito policial € uma das etapas da
persecucao penal que funciona como um filtro em busca de elementos que
revelem se houve o crime e quem € o seu autor. Em seguida, havera o processo
penal como uma segunda etapa da persecucéo penal, a partir da formalizagao
da acusacédo e seu recebimento pelo juiz, e 14 serdo produzidas provas com
contraditorio.

A fase de investigagdo ndo comporta contraditorio, muito embora
mudancas no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e do Cdodigo de
Processo Penal tenham trazido maiores possibilidades de defesa dentro do
inquérito policial, principalmente no que pertine ao acompanhamento do
interrogatorio e a solicitacdo de diligéncias pelo advogado ao delegado de
policia.

A finalidade da investigacdo prévia, seja por inquérito policial ou outro

procedimento de investigacao cujo resultado possa ser aproveitado no processo
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penal, existe com trés grandes fundamentos, segundo Aury Lopes: 1. Para
desvendar o fato oculto; 2. Como poder simbdlico, apresentando ao menos a
ideia de que o Estado esta tomando providéncias com relacdo ao crime ocorrido;
3. Como filtro processual, a fim de evitar acusacdes infundadas.3'®

Pode-se resumir essas funcbes basicamente em duas, que sao primeiro
a funcdo preservadora, que evita acusacdes temerdrias contra pessoas
inocentes, e com isso também evita custos desnecesséarios ao Estado; e
segundo, a funcao preparatoria, eis que o inquérito policial fornecera elementos
de informacéo geralmente imprescindiveis para a acao penal, inclusive porque
alguns dos elementos angariados em sede de inquérito policial podem ser
usados para fundamentar eventual decisdo condenatoéria, notadamente as
provas nao repetiveis, como 0S exames periciais, as provas cautelares e
antecipadas.

Essa primeira fungéo preservadora revela o carater imparcial do inquérito
policial, que ndo se mostra apenas preparatério para eventual acdo penal. No
inquérito policial, na realidade, busca-se também o esclarecimento da verdade
possivel, a producdo de elementos de informacdo e, em alguns casos,
verdadeiras provas que ndo serdo repetidas no processo. Se esses elementos
aproveitarem a defesa, serdo usados por ela, e se aproveitarem a acusacéo,
serdo usados para embasar a acéao penal.

Ao cabo dessa apuracao, o delegado de policia fara juizo de valor sobre
os elementos angariados, a fim de verificar se ha realmente um crime, ou seja,
um fato tipico, ilicito praticado por um agente culpavel®'. Isso, pois, tera de
fundamentar eventual indiciamento, ou ndo indiciamento, conforme imposto pelo
art. 2°, 86°, da Lei n. 12830/13, que diz que o “indiciamento, privativo do delegado
de policia, dar-se-a por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do
fato, que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias”. Explica

Rafael Marcondes:320

[...] da mesma forma que o Delegado de Policia determinara o
indiciamento quando entender que o sujeito investigado € o provavel

318 LOPES, Aury junior. Direito Processual Penal, 162 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2019.

319 N&o olvidamos da discussédo doutrinéria sobre o conceito analitico de crime, e a diviséo na
doutrina entre os adeptos da teoria bipartite e da teoria tripartite do crime. Com a alteracdo do
Cadigo Penal pela reforma de 1984, a lei aparenta adotar o critério bipartite, a partir do finalismo
da conduta, porém néo pretendemos esgotar o tema no presente trabalho.

320 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em flagrante delito constitucional.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 167.
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autor do fato delituoso perscrutado, deixard de deliberar pelo
indiciamento quando reputar que o conjunto probatério coligido seja
insuficiente para afirmar tal juizo de probabilidade. Assim também
procederd quando vislumbrar circunstancias que afastem a
responsabilidade penal do suspeito, como a presenca € 0
reconhecimento provisério de causas excludentes de ilicitude ou
mesmo culpabilidade, consignando tais situagbes por meio de
manifestagdo fundamentada em histérico de boletim de ocorréncia
circunstanciado, sobretudo em se tratando de possivel estado
flagrancial delitivo, assim como no curso do inquérito policial, via
despacho decisério motivado, ou ainda no corpo do relatério final do
procedimento investigatério criminal, exaurindo as providencias que o
caso pratico reclamar.

Revela-se importante toda essa analise também porque eventual
excludente de tipicidade, ilicitude ou da culpabilidade (diversa da
inimputabilidade) levara a impossibilidade de aplicacdo de medida de seguranca,
eis que se exige que o inimputavel tenha praticado fato tipico e ilicito para
receber essa espécie de sancao penal. 32!

Obviamente que essa avaliagdo pela autoridade policial ndo vinculara
outras instituicdes, eis que cabera ao Ministério Publico oferecer a denuncia,
analisando e formando sua opinido independente sobre o que foi apurado, e ao
Poder Judiciario receber a acusacdo e, posteriormente, julgar se os fatos
realmente sao criminosos. Entretanto, a necessidade dessa analise pela
autoridade policial revela a importancia de que as nuances relativas a eventual
inimputabilidade (que atingirdo a culpabilidade) sejam desde logo verificadas
durante a investigacdo e ndo apenas para eventual processo penal.

O exame de insanidade mental esta previsto no artigo 149 do Cdadigo de
Processo Penal, com previsdo de realizacdo tanto durante o processo como
durante o inquérito policial. Apesar de possivel na fase de inquérito, ha
precedente do Superior Tribunal de Justica entendendo como excec¢do a

possibilidade do exame durante a investigacdo, ou seja, antes da acédo penal:3??

[...] O exame de sanidade mental, por exigéncia da tutela da liberdade,
em nada estranha ao ambito da medida de seguranca, sé deve ser
realizado, em regra, ap6s o juizo de viabilidade da acdo penal, insito
no recebimento da denulncia, caracterizando hip6tese excepcional a
sua realizacdo em fase de inquérito, que, de resto, reclama efetiva e
segura fundamentaco. [...]

321 [...] por mais que o laudo de insanidade mental tenha concluido que o acusado é inimputavel
(CP. art. 26 caput) ou semi-imputavel (CP, art. 26, paragrafo Unico), para que seja possivel a
aplicacdo de medida de seguranga, incumbe ao magistrado verificar, antes, se houve a pratica
de conduta tipica e ilicita.” LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit.

322 STJ. HC n. 35.571/MG, relator Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em
31/5/2005, DJ de 20/6/2005.
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De todo modo, ainda que o incidente possa ser instaurado durante o
inquérito policial, e se trate de um exame pericial, a autoridade policial ndo pode
requisita-lo como qualquer outra pericia (art. 6° do Cddigo de Processo Penal),
pois, nesse caso, a lei exige avaliacdo judicial e, portanto, a instauracédo deve
ser determinada pelo magistrado. O delegado de policia tem, entretanto,
atribuicdo para representar pela sua instauragdo, assim como o membro do
Ministério Pudblico, o defensor, o curador, ou o cbnjuge, ascendente,
descendente ou irméo (art. 149 caput e 81° do Cadigo de Processo Penal).

N&o ha previsdo de elaboracdo de quesitos pela autoridade policial no
Cdbdigo de Processo Penal nem nos dispositivos que tratam do incidente de
insanidade (artigos 149 a 154) nem nos dispositivos relacionados as pericias em
geral (artigo 159, 83°). Se o exame for realizado durante o inquérito policial,
presidido pela autoridade policial, entretanto, mostra-se de todo salutar que a
autoridade formule os quesitos que entender necessarios para o exame, a se
somarem aos quesitos das partes e do juiz. Ora, se a investigacao é presidida
pelo delegado de policia, a quem compete inclusive representar pela instauracdo
do incidente, é decorréncia logica a atribuicdo também para oferecer quesitos, 0
gue é também corroborado pela literatura especializada no sentido de que os
quesitos do incidente de insanidade devem ser os mais completos possiveis,
abrangendo também a busca de respostas condizentes ou ndo com a politica de
evitar a internacao.

Os autos do processo podem ser encaminhados aos peritos para que
melhor realizem o exame, se ndo houver prejuizo para a marcha processual (art.
150, 82°, do Cdédigo de Processo Penal). No caso de o incidente ser instaurado
no inquérito policial, pensamos que o ideal seja a entrega dos autos em copia,
notificando-se a autoridade policial da data do exame para providenciar as
cOpias, isso, pois pensamos que a investigacdo ndo € suspensa durante o
exame, podendo ser realizados atos que nado envolvam a participacdo do
investigado cuja inimputabilidade se questione.

O incidente tramita em apartado aos autos principais e so € juntado apés
a confeccéo do laudo. O juiz deve nomear curador ao acusado, podendo sé-lo o
proprio defensor, ante a possibilidade de sendo incapaz os atos serem

considerados invélidos (art. 149, 82°, do Codigo de Processo Penal). Se ja
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houver acdo penal, o processo ficard suspenso até a apresentacdo do laudo,
mas essa suspensao ndo impede a realizacdo de diligéncias de carater urgente,
como busca domiciliar, que possam restar prejudicadas pelo adiamento (artigo
149, §2°, parte final, do Cédigo de Processo Penal). 323

Com o mesmo raciocinio, deve-se entender possivel a realizacdo de
diligéncias no caso de o incidente ser instaurado durante o inquérito policial,
inclusive porgue nao existe previsdo legal de suspensdo do inquérito (das
investigacdes) durante a instauracao do incidente.

Apoés a mudanca da Lei n. 11.690/08, exige-se em regra apenas um perito
oficial para os exames periciais em geral. Entretanto, tratando-se de pericia
complexa, o Cédigo de Processo Penal permite a elaboracdo por mais de um
perito (art. 159, 87°, do Codigo de Processo Penal). No caso do incidente de
insanidade mental, tratando-se de exame evidentemente complexo que leva em
conta ndo apenas questfes bioldgicas, mostra-se prudente que sempre que
possivel que o exame seja feito por mais de um perito, sendo até mesmo por
uma junta de peritos, eis que, como visto, a literatura psiquiatrica ndo tem
consenso nem mesmo sobre a tal chamada periculosidade e outros conceitos
importantes para a analise da inimputabilidade.

As conclusdes do incidente levarédo a providéncias diferentes. Durante o
processo, caso o laudo conclua pela plena capacidade do acusado no momento
do crime e na data da realizacdo do exame, 0 processo seguird seu curso
normal. Caso ateste a imputabilidade a época do fato, porém sua incapacidade
posterior, quando do exame, 0 juiz receberd a acusacdo e determinara a
suspensdo do processo até que se restabeleca sua salde mental ou a
punibilidade seja extinta. Por fim, caso o laudo conclua pela inimputabilidade na
época do fato, o juiz receberd a denlncia e determinard o prosseguimento do
processo com curador ao acusado.

Caso o exame seja finalizado durante a investigacdo no inquérito policial,
pensamos que o incidente devera ficar em juizo aguardando em cartério, até a
conclusdo das investigacoes, eventual indiciamento pela autoridade policial e
formatacdo de acusacdo pelo membro do Ministério Publico. No caso de

denuncia, as providéncias seguem idénticas.

323 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 1298.
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Outro aspecto relevante a apuracdo da inimputabilidade durante a
investigacdo criminal diz respeito a eventual necessidade de segregacdo
cautelar do investigado que possa ser inimputével. Nos artigos 34 e 80 do Codigo
Penal de 1940, previa-se expressamente a medida de seguranca no curso do
processo, o que era repetido pelo artigo 378 do Cadigo de Processo Penal, que
tratava da aplicacdo provisoria da medida de seguranca. A reforma penal de
1984, entretanto, revogou esses dispositivos, instalando-se controversa
doutrinaria sobre a possibilidade de internacdo provisoria, subsistindo base legal
apenas nos artigos 41 e 42 do Codigo Penal, que, ao admitir a detracéo do tempo
de medida de seguranca provisoria, indiretamente a admitia. A necessidade de
readequacéao da lei ja era objeto de acertado alerta por Zilberman:324

O fato é que a submissdo desses individuos a prisdo cautelar em
condi¢cdes cautelar em condicdes idénticas aos demais presos
imputaveis se traduz em grave prejuizo de seu quadro clinico, ante a
completa auséncia de assisténcia médica especializada exigida para o
caso. A situacdo indubitavelmente pode contribuir para a piora do
acusado, até que seja reconhecida por sentenca sua inimputabilidade
ou semi-imputabilidade, ndo havendo justificativa razoavel para a
manuten¢do do individuo no carcere comum quando j& constatada

pericialmente sua doen¢ca mental ou desenvolvimento incompleto ou
retardado.

O artigo 152 p. 1° do Codigo de Processo Penal, que dispde sobre
internacdo em manicOmio em caso de doenca superveniente, nao foi
recepcionado, porque antecipa o resultado da acdo penal condenatoria. Seria
uma execucédo antecipada da medida de seguranca, o que ndo se admite para a
prisdo; porém, a jurisprudéncia ja entendia possivel a prisdo preventiva, mas
cumprida em hospital de custodia, com base no artigo 108 da Lei de Execucdes
Penais, que prevé que ao condenado que sobrevier doenca mental sera
internado em hospital e custodia, e o artigo 2° da Lei de Execucbes Penais
autoriza sua aplicacdo ao preso provisoério. Afasta-se nesse caso o art. 172 da
referida lei, que impede internacdo sem guia expedida pela autoridade judicial,
entendendo-se que isso se refere ao cumprimento da medida de seguranca e
ndo internacdo provisoria.3?®

Com o advento da Lei n. 12.403/11, o art. 319, inciso VII, do Cédigo de

324 ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. Op. cit., p. 173.
325 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, volume Unico. 82. ed. rev. e atual. -
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 1144.
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Processo Penal passou a prever expressamente a possibilidade de internacao
proviséria quando o crime for com violéncia ou grave ameaca, e o autor for
inimputavel ou semi-imputavel com risco de reiteracdo, segundo os peritos. A lei
nao faz distincdo do momento da inimputabilidade ou semi-imputabilidade,
podendo ser aplicada em qualquer situacdo, mas ndo como medida de
seguranca, € sim como cautelar para garantia da ordem publica, ordem
econdmica ou para evitar novas infragbes penais com violéncia ou grave
ameaca.®?% Trata-se de uma leitura mais condizente com o direito fundamental
também a seguranca publica, e porque nao dizer, também ao proprio autor do
crime, que néo sera recolhido ao carcere comum.
A questdo que surge durante a investigacao € se é necessario aguardar
o resultado do incidente de insanidade mental para a internacdo provisoria.
Cleber Masson faz o alerta:3?
Ha um inconveniente. Como a imputabilidade de todo ser humano é
presumida a partir dos 18 anos, muitas pessoas continuardo sendo
presas provisoriamente, e somente durante a instrugédo criminal, mais
especificamente no bojo do incidente de insanidade mental, sera

provada a inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), autorizando a
partir dai a internagéo provisoria.

Pensamos que, como regra, a internagdo provisoria deve esperar o
resultado do incidente de insanidade mental. Entretanto, parte da doutrina
entende possivel a internacdo com base em outras provas e no poder geral de
cautela do juiz, enquanto se aguarda o resultado, inclusive porque € inconcebivel
gque se mantenha no carcere comum pessoa que apresente sinais de
enfermidade mental.328: 329

Ilgualmente pensa Antonio Carlos da Ponte que a solugéo realmente é a
internacdo provisoéria até que sobrevenha o resultado do incidente.33° Afinal, se
ha davida razoavel sobre a inimputabilidade, apta a justificar a instauracao do
incidente, mostra-se desarrazoada a manutencdo do individuo em carcere

comum.

326 Ibidem.

327 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 746.

328 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 1144

329 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais
introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 85.

330 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 58.
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Vislumbrando a necessidade de segregacdo cautelar e a grande
possibilidade do investigado se tratar de inimputavel, a autoridade policial pode
representar pela aplicagdo da referida medida cautelar, inclusive para provocar
a decisao do magistrado sobre para qual local o individuo deve ser recolhido.
Alternativamente, pode representar pela prisdo cautelar, a ser cumprida em
hospital de custédia, ou ao menos em ala especifica de presidio comum, diante
dos casos concretos ja solucionados pela jurisprudéncia.

Importante, ainda, que se faca juizo de proporcionalidade na aplicacéao
da medida cautelar de internacdo provisoria, tal como se faz para as outras
medidas cautelares pessoais. Para Andrey Borges Mendonca, a internacao
proviséria deve guardar relagcdo com a medida aplicavel ao final do processo. Se
a medida cabivel ao final for o tratamento ambulatorial, ndo deve ser aplicada a
internagdo provisoria.33!

Como regra, apesar de ndo se tratar de medida de seguranca, a
internacdo provisoria deve ser cumprida no estabelecimento hospitalar
adequado, que é o hospital de custddia e tratamento psiquiatrico. Problema que
pode surgir € o da falta de vagas para a internacdo. Havendo explicita
necessidade de segregacao para evitar novos crimes com Vvioléncia ou grave
ameaca contra a pessoa, o Superior Tribunal de Justica j4 entendeu possivel a
internacdo em estabelecimento penal comum, na ala hospitalar, com o
tratamento adequado, até o surgimento de vaga. A internacdo provisoéria se
destina a evitar novos crimes com violéncia ou grave ameaca, e diante do grave
risco, a medida se justificaria. Na corte superior, a regra € a imediata
transferéncia para hospital de tratamento, conforme ja se decidiu,®*? mas a corte
também j& fez juizo de proporcionalidade no sentido de que é inviavel a

concessao pura e simples de liberdade, quando houver risco evidente

331 MENDONCA, Andrey Borges. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. S&o Paulo:
Método, 2011, p. 453.

332 “...JA manutencdo de estabelecimentos adequados ao cumprimento da medida de
seguranca de internacdo € de responsabilidade do Estado, ndo podendo o paciente ser
penalizado pela insuficiéncia de vagas. (Precedentes). V - Na hipétese, contudo, mister
asseverar a extrema periculosidade do paciente, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato em virtude de deméncia vascular crénica incuravel, revelando- se temerario
assegurar-lhe, ainda que excepcionalmente, o tratamento ambulatorial. [...] Ordem concedida de
oficio para determinar a imediata transferéncia do paciente para hospital de custodia e tratamento
psiquiatrico, independentemente da ordem cronoldgica.” STJ. HC n. 290.027/SP, relator Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 10/3/2015, DJe de 30/3/2015.
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constatado em laudo.333

J& se estiverem presentes 0s requisitos para prisdo domiciliar, entende-
se possivel a substituicdo da internacéo proviséria por prisdo domiciliar aplicada
cumulativamente com tratamento ambulatorial.*** H4 pensamentos em contrario
na doutrina, no sentido de que “ndao se admite, por falta de previsao legal, o
tratamento ambulatorial preventivo, ou seja, antes do transito em julgado da
sentencga (ou acorddo) que aplica essa modalidade de medida de seguranga”.33®
Pensamos, todavia, que, na perspectiva da legislagdo antimanicomial e das
cautelares em geral, mostra-se bastante razoavel, at¢ mesmo em juizo de
proporcionalidade, que seja admitida cautelar de tratamento ambulatorial quando
a internacao provisoria ndo se mostrar necessaria.

Outra questdo relevante que impacta a investigacdo criminal com
investigados possivelmente inimputaveis decorre da discussdo sobre a
capacidade civil dessas pessoas. No caso de investigados soltos, surge a davida
de como validar os atos de investigacao que os envolvam. De inicio, destaca-se
que as diligéncias no inquérito policial devem persistir mesmo com a duvida
sobre a inimputabilidade, fato que decorre da propria dinamica da investigacao,
do risco de se perderem elementos de informagé&o e fontes de prova.

Outrossim, os atos de investigacdo que nédo envolvam o investigado
possivelmente inimputavel podem ser realizados normalmente, conforme explica

Antonio Carlos da Ponte:336

Com a determinacdo da pericia psiquiatrica em sede de inquérito
policial, que ndo obedece ao principio do contraditério, este tera curso
regular, excluindo-se apenas os atos que dependam da presenca ou
da colaboracéo do indiciado, tramitando concomitantemente, perante
0 juizo criminal natural da futura causa, o competente incidente,
instaurado mediante portaria da autoridade judiciaria.

Entretanto, s6 poderd ser considerado inimputavel o individuo assim
considerado em exame pericial (decorrente do incidente de insanidade mental).
N&do é inimputavel nem semi-imputavel, portanto, quem esta interditado

civiimente, ou apenas esté diagnosticado com transtorno ou doenga mental, ou

333 “0 entendimento desta Corte, em casos semelhantes, é de que a manutengéo de inimputavel
em prisdo comum constitui constrangimento ilegal; todavia, evidenciada a periculosidade, é
inviavel a concesséao da liberdade pura e simples”. RHC n. 22.654/MG, relator Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 4/9/2008, DJe de 22/9/2008.

334 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 1.145.

335 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 746.

336 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 62.
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apresenta receituario médico. Laudos civeis, receituario, ficha de atendimento
médico, informacdo do CAPS nao atestam de pronto a inimputabilidade penal.
Afinal, nem mesmo a interdicdo civel com base em exame pericial tem efeitos
imediatos no processo penal, eis que € necessaria a analise dessa condi¢cao no

momento da conduta. Explica Antonio Carlos da Ponte:33’

O laudo de exame pericial que conclui pela loucura do interditado na
esfera civel ndo tem o condao de ser considerado prova em um feito
criminal, por desconsiderar condicdes afetas ao estado do agente no
momento da pratica do delito. [...] a incapacidade civil total ou parcial
ndo acarreta, necessariamente, a declaracédo de inimputabilidade ou
semi-imputabilidade na esfera penal. Conclusdo inversa também é
correta.

Isso porgue a interdi¢ao civil € medida judicial que avalia a incapacidade
da pessoa para determinados atos e pode ser absoluta, relativa ou ainda
transitéria ou permanente. Assim, ndo aproveita o resultado do exame em acao
civel para a inimputabilidade no processo penal, mas pode servir como
fundamental para a instauracéo do incidente.

No que se refere a validade dos atos praticados durante a investigacao
com a participagao do acusado, pensamos que o prudente seja a nomeacao de
curador ao investigado que se acredita ser inimputavel, realizando-se sua oitiva
ou outro ato que dependa de sua ac¢do, na presenca do curador e também de
defesa técnica. Afinal, pessoas com deficiéncia possuem certa capacidade de
exercer atos da vida civil. Didaticamente explica Muratt:338

A pessoa com deficiéncia € aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagédo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as
demais pessoas. Entretanto ela é, em principio, totalmente capaz. A
incapacidade relativa decorre de situagdo prescrita em lei e ndo do
acometimento de alguma doenca de fundo psiquico. A pessoa com
deficiéncia somente tera limitagdo em relacao ao ato para o qual for
indispensével a manifestacdo de vontade para a sua caracterizagao.
Este é 0 ato negocial. A incapacidade, se reconhecida, serd sempre
relativa, eis que restam incélumes os demais atos que dizem respeito
a dignidade da pessoa humana. A curatela somente podera ser
decretada ap6s procedimento préprio previsto em lei. A pessoa com
deficiéncia pode casar. Exceto se ndo puder manifestar validamente a
sua vontade. O casamento sera obstado no processo de habilitagao

337 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 104.

338 MURATT, Luciano Dipp. Pessoa Com Deficiéncia, Ato Juridico, Manifestacdo da
Vontade e O Casamento dos Relativamente Incapazes Submetidos a Curatela. Revista
digital multidisciplinar do Ministério Publico — RS. N. 13. Outubro-Novembro-Dezembro 2018, p.
32.
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pra casamento. Apés a realizacdo do ato, 0 casamento podera ser
invalidado através da acdo anulatéria, a ser aforada no prazo préprio.

A capacidade do investigado tem relevancia ainda no que se refere a
decisédo de indiciamento pela autoridade policial. Conforme dispde o 86°, do
artigo 2°, da Lei n. 12.830/06, o indiciamento € ato que deve ser devidamente
fundamentado, “pelo qual a autoridade policial, fundamentadamente, explicita
que na opinido da Policia Judiciaria (Federal ou Civis), de acordo com seu
entendimento juridico, héa prova da existéncia do crime (prova da materialidade)
e indicios suficientes de que determinada pessoa (o indiciado) é o seu autor”.33°

Contemporaneamente entende-se, ainda, que deve ser evitado o
chamado “criptoindiciamento”,3*® que é o obscuro, indecifravel, ou seja,
criptografado, sem que se entenda realmente suas razbes e fundamentos,
prejudicando com isso o direito de defesa.

Assim, ainda que bem fundamentado, a autoridade deve zelar para que
o investigado com algum transtorno mental consiga entender o indiciamento,
podendo valer-se do curador nomeado, de servicos municipais de psicdlogos ou,
na capital, da estrutura da delegacia de policia da pessoa com deficiéncia.

Durante a investigacéo, essas providéncias sao factiveis, eis que o prazo
do inquérito € mais alongado com o investigado solto. Todavia, no caso de
situacdes flagranciais, a problemética pode se agravar diante da necessidade de
gue uma deciséo seja tomada pela autoridade policial quase que imediatamente
ao cometimento do crime, ainda sem laudos e todas as provas e elementos de

informacgao produzidos. Essa situagao merece detalhamento.

3.3.2. Avaliacdo da imputabilidade na lavratura de auto de prisdo em flagrante
delito
A prisdo em flagrante nada mais € do que uma das formas pelas quais

pode ser instaurado o inquérito policial, quando for tdo evidente o cometimento

339 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 382.

340 A exigéncia decorre dos principios de moralidade, publicidade e motivacdo da administracédo
publica, para que ndo sejam trazidas suas consequéncias de forma temeraria, deficiente e sem
respaldo. O indiciamento sem fundamento, truncado e indecifravel (criptografado), € chamado
de criptoindiciamento e compromete a credibilidade do controle formal, no caso, o que é exercido
pelas Policias Judiciarias. O termo criptoindiciamento foi cunhado pelo professor e delegado de
policia Fernando Shimidt de Paula. PAULA, Fernando Shimidt de. Criptoindiciamento. S&o
Bernardo do Campo: Universidade Metodista de S&o Paulo, 2018. p. 107
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do crime e sua autoria que essa imediatidade imponha a tomada de providéncias
desde logo pela autoridade policial, com a producdo dos elementos de
informacao desde logo e o recolhimento do autor do crime ao cércere.

Se a avaliacdo durante a investigacdo criminal jA é tormentosa, na
situacdo de prisdo em flagrante delito se mostra ainda mais. Para avaliar a
situacdo flagrancial, a autoridade policial ndo terA& em mé&os, como regra,
resultados de exames periciais, nem de diligéncias investigativas mais
complexas.

Via de regra, embasara sua decisdo no relato de testemunhas e da
vitima e no interrogatdrio, bem como em eventuais documentos, fotos, objetos
apreendidos ou andlises de inferéncias feitas no local do crime. E um juizo de
certeza da ocorréncia do crime e probabilidade de autoria.

Para que a autoridade policial decrete a prisdo em flagrante, é
necessario que estejam presentes 0s requisitos temporais e probatoérios. O
requisito temporal refere-se a uma das quatro hipéteses que a lei definiu no artigo
302 do Cddigo de Processo Penal, as quais tratam da proximidade temporal
entre o cometimento do crime e a captura de quem esta cometendo a infracéo,
acaba de cometé-la, é perseguido em situacdo que faca presumir ser o0 autor ou
€ encontrado logo depois com objetos que facam presumir ser o autor. J4 o
requisito probatorio se refere a demonstracdo de fundada suspeita contra o
conduzido, pelos elementos (oitivas, exames, etc) apurados pela autoridade
policial, conforme dispde o §1°, do art. 304, do Cddigo de Processo Penal.3*

No exiguo prazo de decisdo, entdo, a autoridade policial podera se
deparar com indiciado que mostre alguma alteracdo em sua psique que indique
eventual doenca ou transtorno mental. Relatos desconexos, falas da propria
familia sobre o histérico do individuo, receituario meédico eventualmente
existente, ou até mesmo a interdi¢do civil podem ser elementos aptos a justificar
a representacdo da autoridade policial. O importante, nesses casos, € garantir
inicialmente um tratamento humanizado, sem menoscabar ou desprezar a
condicAo da pessoa apresentada, se possivel, buscando curador para

acompanhar a pessoa, seja um familiar ou advogado caso haja indicagao.

%41 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em flagrante delito constitucional.
Salvador: Juspodvm, 2018, p. 140 e 160.
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Administrativamente, mostra-se de bom alvitre determinar o
recolhimento do individuo em cela ou sala separada dos demais presos em
flagrante, ao menos no momento inicial de deliberagbes e formalizagbes.
Servigcos publicos de atendimento médico de urgéncia e emergéncia podem
também ser requisitados, a fim de que o capturado ndo cause danos a si mesmo
ou a outras pessoas diante de sua captura e detencao.

A autoridade deve avaliar entdo, diante dos elementos angariados, a
possibilidade de representar pela instauracéo do incidente de insanidade mental,
juntando os elementos de informacdo que indiguem a inimputabilidade, o que
servira também para dar a noticia da possivel inimputabilidade ao membro do
Ministério Publico e ao juiz.

Mostrando-se necessaria a segregacdo cautelar, além da
representacdo pela instauracao do incidente de insanidade, a representacao por
internacdo proviséria é medida importante de ser adotada para permitir o
recolhimento do capturado a local em que sua condicéo de salde possa ser mais
bem tratada, inclusive porqué, como visto no item anterior, ha possibilidade de
ser decretada a internacdo provisoria antes mesmo da solucao do incidente de
insanidade, o que revela também a importancia de ser juntada a maior
quantidade de laudos, receitas, relatos testemunhas, enfim, provas relativas a
condicdo de saude mental do capturado.

Além disso, antes da solucdo do incidente, nada impede que a
autoridade policial, em seu oficio de encaminhamento a cadeia publica,
determine o recolhimento em separado do capturado dos demais presos,
constando do oficio preferencialmente a manutencdo em ala hospitalar ou cela
fora do convivio comum. Essa providéncia garantirA condicdo digna ao
capturado até a solucdo do incidente e ainda evitara qualquer responsabilidade
da autoridade policial em caso de o carcere comum gerar crises, danos ou se

mostrar de qualquer forma inadequado ao capturado.

3.3.3. Avaliacdo da imputabilidade na investigacdo de crimes de menor e médio
potencial ofensivo, beneficios de transacéo penal, acordo de n&o persecucdo
penal e outros

Dentre os diversos modelos de politica criminal, dogmatica penal e
processual penal, ja € uma realidade o “novo” modelo de Direito Penal e

Processo Penal de “segunda velocidade”, conjugando a flexibilizacdo de
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garantias classicas com um processo mais rapido e informal orientado para a
negociacdo em busca da eficiéncia na solucao de crimes de pequeno e médio
potencial ofensivos. 342

Surge, com isso, inevitavelmente a mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acéo penal e a superacdo de um modelo de processo penal
puramente adversarial, politica que foi catalisada com a efetiva criagdo dos
Juizados Especiais Criminais pela Lei n. 9.099/95, com respaldo no artigo 98,
inciso |, da Constituicdo Federal, e que segue sendo ampliada por outras leis.

Se, de um lado abrem-se as portas do processo penal para a busca de
uma solucdo negociada e consensual®*® para os crimes de menor potencial
ofensivo, pela Lei n. 9.099/99 e para os de médio potencial ofensivo em virtude
de outras legislacGes, no caso de envolvidos inimputaveis e semi-imputaveis,
surge relevante discussao de capacidade civil e a necessaria compreensao para
transacionar.

No primeiro caso, a investigacao de crimes de menor potencial ofensivo
(assim entendidas as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a dois anos) se da pelo chamado termo circunstanciado.
Prevé a Lein. 12.830/13 que “ao delegado de policia, na qualidade de autoridade
policial, cabe a conducéo da investigac&o criminal por meio de inquérito policial
ou outro procedimento previsto em lei”. Exemplo de outro procedimento previsto
em lei para nés é o Termo Circunstanciado de Ocorréncia disciplinado na Lei n°
9.099/1995, que pode ser considerado uma forma de investigacdo sumaria.34

Ha, entretanto, quem sustente que qualquer policial poderia lavrar Termo
Circunstanciado. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os ministros ja
chegaram a mencionar que estaria pacificado o entendimento de que compete a

Policia Civil/Federal lavrar termo circunstanciado, sob pena de usurpacdo de

342 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.

343 Flavio Turessi e Alexandre Rocha distinguem justica consensual de justica negociada, no
sentido de que esta é uma espécie da primeira. A negociacdo confere maior autonomia as partes,
enquanto o termo consensual se refere a um espectro menor, uma margem pequena de
discussdo. MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.

344 BONAMETTI, Thiago Nemi; DUTRA, Lucas. Op. cit., p. 420.
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funcéo pela Policia Militar.34> 346 O tema foi discutido na ADI n° 5.637, na qual os
ministros votaram pela constitucionalidade da Lei do Estado de Minas Gerais n°
22.257, de 27 de julho de 2016, entendendo improcedente a acao direta e, com
isso, referendaram a possibilidade prevista naquela lei de que outros policiais
lavrem o termo circunstanciado. Em seu voto, que foi acompanhado pelos demais,
o Ministro Edson Fachin diferenciou o inquérito policial do termo circunstanciado,
decidindo que este segundo ndo tem funcéo investigativa, sendo nada mais do
gue “um boletim de ocorréncia mais detalhado”.

Como critica a decisao, tém-se a problematica pratica de que, em alguns
casos, a capitulacdo juridica da conduta é bastante limitrofe e depende de
andlise e fundamentacéo juridica.34’

Outrossim, o procedimento com autores inimputaveis no termo
circunstanciado pode ser mais complexo do que um mero boletim de ocorréncia,
caso, por exemplo, haja necessidade de instauracao de incidente de insanidade
mental, o que dependerd obviamente de analise técnico-juridica do fato
praticado e do seu autor, juizos iniciais geralmente feitos pelo delegado de
policia.

Nesse sentido, ha possibilidade inclusive da apuracéo ser deslocada do
juizado especial criminal para o juizo comum, ante a complexidade da causa,

conforme ja se decidiu.348

345 RECURSOS EXTRAORDINARIOS. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PERANTE O TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL. LEI ESTADUAL N° 3.514/2010. POLICIA
MILITAR. ELABORACAO DE TERMO CIRCUNSTANCIADO. IMPOSSIBILIDADE.
USURPACAO DE COMPETENCIA. ATRIBUICAO DA POLICIA JUDICIARIA — POLICIA CIVIL.
PRECEDENTE. ADI N° 3.614. INVIABILIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO. (...) O
Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, ao julgar a ADI N° 3.614, que teve a Ministra
Céarmen como redatora para o acérdao, pacificou o entendimento segundo o qual a atribuicdo de
policia judiciaria compete a Policia Civil, devendo o Termo Circunstanciado ser por ela lavrado,
sob pena de usurpacéo de funcao pela Policia Militar.(...). RE 702617 — rel. Min. Luiz Fux —j. 28-
8-2012 — publicacéo: 3-9-2012.

346 Em decisdo monocratica mais recente, ainda: (...) “Agravo Regimental a que se nega
provimento” (RE n. 702.617-AgR, Relator o Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 21.3.2013).
Ao permitir a transferéncia de atividades proprias de policia judiciaria a policiais militares, pelo
acérdao recorrido, legitimou-se o desvio de funcdo na espécie, divergindo da orientagédo
jurisprudencial deste Supremo Tribunal Federal. (...) RE 1331078 — rel. Min. Carmen Lucia —j. 4-
8-2021 - publicag&o: 10-8-2021.

347 Quem seria, por exemplo, a autoridade responséavel por deliberar se determinada ocorréncia
configura trafico de drogas ou porte de drogas para uso pessoal? Como proceder, por exemplo,
caso seja lavrado TCO sem conhecimento do Delegado de Policia, o individuo colocado em
liberdade mediante compromisso, e posteriormente o membro do Ministério Publico entenda que
se trata de trafico de drogas, e que, portanto, o individuo deveria ter sido preso em flagrante?
348 “INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL - COMPLEXIDADE DA CAUSA. Ao apreciar
conflito negativo de competéncia provocado por Vara Criminal em desfavor de Juizado Especial
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Para parcela da doutrina, entretanto, sequer caberia o incidente de
insanidade nos procedimentos do juizado especial criminal justamente em
virtude de seus principios de informalidade e celeridade. Assim, a solugéo seria,
apos o encaminhamento do termo circunstanciado pela policia ao membro do
Ministério Publico, que esse requeresse a nomeacao de curador especial ao
acusado, transcorrendo-se normalmente a tentativa de composicdo civil e,
mostrando-se essa invidvel, a transacao penal na sequéncia, isso porque a Lei
n. 9.099/95 nao faz referéncia ao inimputavel e semi-imputavel, nem a medidas
de seguranca, mas prevé que se aplica ao Cddigo Penal e Cédigo de Processo
Penal subsidiariamente, desde que ndo haja incompatibilidade. “Dai conclui-se
que, do ponto de vista legal, ndo ha qualquer Obice a aplicacdo da Lei n.
9.099/995 aos inimputaveis e semi-imputaveis”. 349

Assim, para Antonio Carlos da Ponte, com excec¢ao das penas privativas
de liberdade, poderiam ser aplicadas no ambito do juizado especial criminal as
penas restritivas de direitos, a multa e modalidades de sanc¢do penal como “a
medida de seguranca restritiva, representada pelo tratamento ambulatorial”.3%0

Apesar de haver decisdes judiciais no sentido de que o inimputavel ndo
pode transacionar, ha posi¢cées contemporaneas na doutrina sustentando essa
possibilidade caso a caso.

Mais recententemente, o advento do acordo de ndo persecucédo penal

também gera polémica sobre a possibilidade de ser realizado por autor

Criminal, tendo como objeto agdo penal na qual foi instaurado incidente de insanidade mental do
acusado, a Camara declarou competente o juizo suscitante. O Relator esclareceu que o réu foi
denunciado perante o Juizado Especial pela pratica de constrangimento ilegal, crime
considerado como de menor potencial ofensivo, haja vista a pena maxima abstrata ser inferior
ao limite de dois anos estabelecido na Lei 9.099/1995. Todavia, informou que, em audiéncia,
pelo fato de as partes terem suscitado a inimputabilidade do acusado, o magistrado deferiu a
realizacdo do exame de sanidade mental e declinou da competéncia para a Vara Criminal com
fundamento na superveniente complexidade da causa. Nesse contexto, o Desembargador
ressaltou que os processos perante os Juizados Especiais devem orientar-se pelos critérios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, a fim de assegurar a efetiva
prestacdo jurisdicional (art. 62 da LJE). Com efeito, o Julgador afirmou que, como a
complexidade da causa constitui motivo idéneo para o deslocamento da competéncia, conforme
preconiza o art. 77, § 2°, da referida lei, na espécie, em virtude da necessidade de instauracao
de incidente de insanidade, medida incompativel com os principios norteadores da Lei
9.099/1995, a competéncia para o julgamento do processo deve ser transferida para o Juizo
Comum com o fim de permitir as partes o amplo exercicio de suas faculdades processuais. Dessa
forma, reconhecida a complexidade da causa, o Colegiado concluiu pela competéncia da Vara
Criminal para processar e julgar a acédo penal e o incidente de insanidade mental.” TIDF. Acérdéao
n.536075, 20110020144465CCR, Relator: SOUZA E AVILA, Camara Criminal, Data de
Julgamento: 19/09/2011, Publicado no DJE: 26/09/2011. p. 42.

349 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 168/169.

350 PONTE, Antonio Carlos da. Op. cit., p. 170.
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inimputavel ou semi-imputavel. A Lein. 13.964/19 inseriu o artigo 28-A no Cédigo
de Processo Penal para prever a possibilidade de o Ministério Publico nao iniciar
0 processo penal, propondo, em vez dele, o acordo de ndo persecucao, desde
gue haja confissao formal, a infrac&o seja sem violéncia ou grave ameaca, € com
pena minima inferior a quatro anos.

Com isso, o0 6rgdo de acusacao impora condi¢cdes ao autor como as de
reparar o dano ou restituir a coisa; renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados como instrumentos, produto ou proveito do crime; prestar servico a
comunidade ou entidades publicas no periodo da pena minima diminuida de um
a dois tercos; pagar prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse
social preferencialmente que tenha funcao de proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos lesados pelo crime; ou qualquer outra condicéo proporcional e
compativel imposta pelo Ministério Publico.

Verifica-se que o dispositivo exige a confissdo formal e circunstancial do
delito. Dai pergunta-se: seria essa exigéncia compativel com investigados
inimputaveis e semi-imputaveis? Isto €, a auséncia de capacidade de entender
e de agir do investigado impede o acordo?

A indagacao é relevante porqué, uma vez que o acordo de né&o
persecucdo penal é negdécio juridico de direito publico, submete-se aos
pressupostos de existéncia, validade e eficacia da teoria geral do negdcio juridico
do Cadigo Civil, de modo que, para ser valido, sera necessario que obedeca ao
artigo 104 do referido diploma, que exige que o0 agente seja capaz, o objeto seja
licito e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.3>! Assim, surgindo a duvida sobre
a imputabilidade daquele com quem se pretende formalizar acordo de néo
persecucao penal, o 6rgado do Ministério Publico devera requerer a instauracao
do incidente de insanidade mental (art. 149, caput, do Cddigo de Processo
Penal).

No caso de inimputaveis nos termos do art. 26, caput, do Codigo Penal,
aos quais deverd ser aplicada medida de seguranca, parece tranquila a resposta
negativa, no sentido de que n&o podem realizar acordo de ndo persecuc¢ao penal
porque comprometida a obtencdo de confissdo valida, e porque a medida de

seguranca se mostrara necessaria.

351 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.
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A possibilidade do acordo, entretanto, subsiste nos casos de semi-
imputabilidade em que n&o seja aplicada medida de seguranca, ou seja, no caso
de ndo ser demonstrada sua periculosidade e de restar a aplicacdo de pena com
reducdo de um a dois tercos.

Obviamente que o juiz devera analisar se 0 acordo € benéfico ao autor
semi-imputével que esteja nessas condi¢des. Além disso, como o acordo exige
a confissdo, hd sempre o risco da coercibilidade na confissdo ou de falsas
confissdes, que podem levar inocentes a entabularem o acordo por temerem o
exercicio do direito ao julgamento. 352

Estudos no direito americano, em que as “barganhas processuais” (plea
bargain) existem ha mais tempo, buscam compreender por quais motivos uma
pessoa pode confessar um crime que ndo cometeu. Apesar do fenbmeno ser
ainda pouco estudado, os dados do Innocence Project (fundado em 1992 e
dedicado a exoneracdo de condenacgdes injustas) “demonstram que as falsas
confissdes estdo presentes em aproximadamente um quarto dos casos de
pessoas Iinjustamente condenadas que tiveram suas condenacfes
revogadas”.353

No caso de semi-imputaveis, esse risco se incrementa diante da menor
higidez mental do autor dos fatos. Dai a importancia, nesses casos, de
quesitacdo especifica no incidente de insanidade mental, abrangendo
esclarecimentos sobre a vontade livre do agente para celebrar o acordo. Por fim,
entabulado o acordo com o Ministério Publico e homologado judicialmente,
parece razoavel, também, a inclusédo, nesses casos, de obrigacdo complementar
ao autor, de que se submeta a acompanhamento médico especializado
periddico, inclusive para, caso haja piora, o acordo seja rescindido.3>*

Ja no caso de a autoridade policial verificar que o caso que analisa
admite o acordo de ndo persecucdo, pensamos que podera desde logo também
tomar a iniciativa de assim formalizar, na forma de protocolo de intencdes,

encaminhando ao juiz e ao 6rgdo ministerial a proposta ou a sugestdo de

352 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.

3858 SILVA, Juliana Ferreira da. O plea bargain e as falsas confissfes: uma discussao
necessaria no sistema de justica criminal. Boletim IBCCRIM, n. 318 - Esp. Pac. Anticrime.
Disponivel em https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6331-O-plea-bargain-e-as-falsas-
confissoes-uma-discussaonecessaria-no-sistema-de-justica-criminal. Acesso: 25 fev. 2023.

354 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; TURESSI, Flavio Eduardo. Op. cit.
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proposta. Quando houver inquérito policial para apurar crime, ndao ha como
afastar o delegado das tratativas que antecedem o acordo, pelo menos nos
casos em que a autoridade policial verificar que o ajuste € possivel e de interesse
do investigado, resumidamente, porqué: “1. o delegado € o presidente exclusivo
do inquérito; 2. o acordo tal como a colaboracdo premiada envolve meio de
obtencdo de prova; e 3. sua realizacdo obstara a prépria persecucdo penal,
dentro da qual esté inserida a investigagéo criminal”.3%°

Tratando-se de investigado possivelmente semi-imputavel, entretanto, €
interessante que a autoridade policial represente pela instauracdo do incidente
de insanidade ja questionando a capacidade do periciando para entabular
acordo de néo persecucao e, em seguida, formalize o protocolo de intencdes a

ser encaminhado ao Ministério Publico.
3.4. A protecéo suficiente da vitima vulneravel por transtornos mentais

A par da questdo do inimputavel ou semi-imputavel autor de crime, que
demandara providéncias imediatas da autoridade policial, surge também a
questdo da prépria vitima de crime que se apresente vulneravel por alguma
condicdo mental, o que repercute tanto na forma como as instituicées de controle
devem se relacionar com ela, como também em algumas probleméticas para
garantir a escorreita colheita de elementos de informacéo.

Como visto nos capitulos anteriores, a vitimologia bem demonstrou que
a vitima também tem relevancia no surgimento do fenémeno criminal e, mais
ainda, que nao pode ser dissociada do contexto social em que esta inserida.
Conforme ja mencionamos, as rea¢cfes que a vitima pode ter diante do crime
gue a afligiu podem ser tao disruptivas a malha social como o préprio criminoso,
“pues el criminal con su acto y la victima a causa de este acto, se abstraen del
grupo al que pertenecieron”®, Dai a importancia do acolhimento a vitima,
evitando novas vitimacdes e sua estigmatizagdo, para permitir neutralizar
sentimentos e comportamentos nocivos, prevenindo novas infracdes.

De outro lado, o aporte vitimolégico das linhas anteriores permite concluir

355 BONAMETTI, Thiago Nemi. A possibilidade de acordo de ndo persecucédo penal e seu
impacto na prisdo em flagrante delito. In: Revista Arquivos da Policia Civil, volume 57,
Academia de Policia Civil Dr. Coriolano Nogueira Cobra — ACADEPOL, Sao Paulo, 2021, p.
32/50.

356 MERLYN, Pilar Sacoto. Op. cit., p. 457.
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gue o comportamento da vitima pode ter mais ou menos influéncia no surgimento
do crime. Algumas vitimas, por sua fragilidade evidente, s&o “presas” mais faceis
para determinados crimes. Na classica licdo de Von Hentig com relacdo as
pessoas com alguma deficiéncia, as forcas motivacionais ficam invertidas: o
beneficio ndo atrai, e o perigo ndo afasta, e o perigo pode ser fisico, vindo de
outra pessoa, ou até de instituicdes.®’ Isso justifica, de um lado, uma politica
criminal que trate mais severamente quem as vitimar, e, de outro lado, uma
atencdo maior dos 6rgaos publicos de assisténcia a essas pessoas.

A percepcao da violéncia pela vitima também deve ser levada em conta,
e a necessidade de reparacao envolve, muitas vezes, também a existéncia de
uma punicédo justa e adequada. A protecédo suficiente da vitima, portanto, passa
nao apenas pela existéncia de servicos de protecdo e assisténcia, mas também
pela garantia de que seu dano nao ficara impune, isso porque alguns servigos
para as vitimas, na ansia de reconciliar os envolvidos, podem for¢car uma
reconciliacdo antes de solucionar o conflito. Tapar a ferida sem limpar. Por isso,
em alguns casos, ndo é possivel abandonar a sancéo exigida pelo principio da
culpabilidade.358

Analisando sentencas norte-americanas envolvendo estupros em
faculdades, Boateng e Abess apontam que decisdes com penas infimas de trinta
dias e de seis meses de prisdo por crimes de estupro nos estados da California
e Montana levaram a sensacdo de descrédito nas vitimas, o que acaba por
prejudicar a restauracdo da autoestima da vitima e sua protecdo contra a re-
vitimagao:3%°

These scholars believed that unfavorable sentencing outcomes defy
the purposes of retaliation, including restoring the victim’s self-esteem
and protecting the victim against re-victimization. Short sentences
therefore undermine the victim’s self-esteem, increase sense of
powerlessness and enhance fear and insecurity among the victims.

Essa questdo deve ser observada no atendimento da vitima, para que
nao se pretenda desde logo minimizar sua dor e menosprezar o0 evento

criminoso. Contudo, outras questbes ainda se mostram importantes nesse

357 “In all four categories the normal play of motivation forces is upset; benefit does not attract,
danger dos not turn away. The danger may be physical, may come from human beings or from
human institutions”. HENTIG, Hans Von. Op. cit. P, 412.

358 BERISTAIN, Antonio. Op. cit., p. 93.

359 BOATENG. Francis D. ABESS, Gassan.Op. cit.. p. 7.
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primeiro atendimento, principalmente no que se refere a producao de elementos
de informacéo vélidos para a investigacao criminal e que ndo contribuam para
nova vitimizagdo do ofendido vulneravel.

E o caso, por exemplo, da colheita das declaracées, que deve levar em
conta que a vitima tende a criar falsas memdérias e nao se recorda durante muito
tempo dos detalhes do ocorrido. Igualmente, protocolos de reconhecimento de
pessoas e coisas devem ser seguidos com mais rigor ainda quando se trata de
vitimas com transtornos mentais, surgindo relevante questdo quanto a
capacidade civil dessas pessoas para participarem do ato.

Quando a vulnerabilidade da vitima supera a questdo mental, somando-
se com menoridade ou outro grupo vulneravel (idosos, mulheres, etc), o cuidado
deve ser ainda maior, com obediéncia aos protocolos ja existentes também para
atendimento desses grupos. E o que se pretende pormenorizar nos itens a
seqguir.

3.4.1. Atendimento, primeiras medidas, servicos disponiveis a vitima atuagdo em
rede

Tal como ja existente para outros grupos vulneraveis, como idosos,
criancas, adolescentes e mulheres, também as pessoas com algum tipo de
transtorno mental deve ser garantido atendimento especializado e humanizado,
com informacdo dos direitos, servicos a disposicdo e encaminhamento ou
representacao por medidas de protecao.

No direito norte-americano, aponta-se que a policia tende a ter interesse
em atender as necessidades de quem sofreu um delito e indica reformas a serem
realizadas. O judiciario opina que as vitimas ndo necessitam de tratamento
especial e demonstra ndo possuir suficientes estruturas adequadas para atendé-
las.%%9 Raciocinio semelhante ocorre no Brasil, eis que a policia tem o contato
imediato e direto com as vitimas, mas, muitas vezes, ndo possui a estrutura
adequada para o atendimento, repassando solicitacdes ao Poder Judiciario que,
por também ndo possuir, muitas vezes, a estrutura adequada, decide pela
desnecessidade de tratamento especial.

No caso da atividade policial e as pessoas com deficiéncia, no estado de

360 Joana Shapland e D. Cohen. “Facilities for victims: the role of the police and the courts”, The
Criminal Law Review, 1987, 34. 28, apud BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia & luz do
direito penal e da vitimologia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 105.
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Sao Paulo, foi estruturada da Delegacia de Policia da Pessoa com Deficiéncia
junto a Secretaria de Seguranca Publica e em parceria com a Secretaria
Estadual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que mantém centro de apoio
técnico multidisciplinar com psicélogos, assistentes sociais, intérprete de libras,
supervisor e pesquisadora social, geridos pelo Instituto J6 Clemente (antiga
APAE do Estado de Séo Paulo). O atendimento na unidade é iniciado por um
policial, mas com apoio de outros profissionais. Alias, um dos objetivos do centro
de apoio é justamente o atendimento técnico multidisciplinar, e os diferenciais
dessa unidade policial sdo a existéncia de psicologos e assistentes sociais para
fazerem escuta técnica qualificada, além de intérprete de libras, veiculo
acessivel e a possibilidade de serem disponibilizados documentos e boletins de
ocorréncia acessiveis (fonte ampliada, em audio, etc). 36!

No caso de vitimas com alguma deficiéncia intelectual, o atendimento
com psicologo permite avaliar desde logo a capacidade de compreensédo da
pessoa e facilitar a prépria comunicagdo com a vitima, melhor subsidiando as
decisbes que a equipe policial ira tomar. A estrutura da unidade permite o
atendimento humanizado das vitimas que procuram noticiar crimes diversos, e a
acessibilidade em todos os seus aspectos com certeza diminui a taxa de cifra
negra (pessoas que deixam de registrar crimes por fatores diversos) ao estimular
a compreensdo dessas pessoas que encontram dificuldades variadas na vida
diaria. O atendimento multidisciplinar com a presenca de psicélogos e com
profissionais treinados para as diferencas do ser humano também evita novas
vitimizacoes.

O Instituto J6 Clemente, que atua em parceria com a Delegacia da
Pessoa com Deficiéncia, possui ainda parceria com algumas organizacfes que
trabalham com deficiéncia intelectual, notadamente a PABB, Associagéo de Pais
e Amigos de Pessoas com Deficiéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil;
Simbora Gente; ADID, Associa¢do para o Desenvolvimento Integral do Down;
Fundacédo Dona Paulinia; Nosso Sonho; e Federacao Brasileira das Associagfes
de Sindrome de Down; cujos servicos podem também ser acionados.

Entretanto, apesar de o atendimento a pessoas com deficiéncia

intelectual da Delegacia da Pessoa com Deficiéncia ser na propor¢cao de 6%, a

361 SANTOS, Maria Valéria Pereira Novaes de Paula. Op. cit., p. 61/62.



145

estrutura ainda € pequena, com apenas uma delegacia para a cidade de S&o
Paulo. O uso da tecnologia poderia ampliar esse panorama, a exemplo do que a
Policia Civil de S&o Paulo conseguiu fazer com o atendimento de vitimas de
violéncia doméstica e familiar.

No ambito da protecao da mulher, no estado de S&o Paulo, a Policia Civil
criou, em 13 de abril de 2020, a Central Eletrénica de Enfrentamento a Violéncia
Doméstica (CEEVID), posteriormente denominada DDM On-line, para
possibilitar as vitimas de violéncia domeéstica registrar o boletim de ocorréncia
por meio eletrénico, bem como pleitear medidas protetivas de urgéncia.®®? A
estrutura permite o registro e o atendimento remoto por policiais e delegadas que
ficam baseados na cidade de S&o Paulo, mas que atendem vitimas de todo o
estado, utilizando a tecnologia para fazer chegar o atendimento especializado a
diversos locais. 363

Esse paradigma poderia influenciar a ampliagédo do atendimento da
Delegacia da Pessoa com Deficiéncia, no sentido de assessorar as unidades
fora de S&o Paulo no caso de atendimentos de vitimas deficientes, dentre elas
aguelas com deficiéncia intelectual, e também envolvendo criminosos nessas
situacOes, auxiliando a autoridade policial na deliberacdo inicial, no
encaminhamento correto do preso, e garantindo o atendimento adequado a cada
situacao.

J& no que se refere as entrevistas e oitivas das vitimas, conforme ja
mencionado no capitulo 2, a Academia de Policia Civil de S&o Paulo j& elaborou
protocolo para formalizacdo das versdes de vitimas e testemunhas integrantes

de grupos vulneraveis (criancas, adolescentes e mulheres), sendo que o0s

362 BELIATO, Araceli Martins; CONCEICAO, Thiego Melo da; GONCALVES, Utimia Cristine
Pinheiro. DDM on-line em numeros: a Policia Civil de S8o Paulo e o enfrentamento &
violéncia doméstica contra as mulheres. In: Revista Arquivos da Policia Civil, volume 57,
Academia de Policia Civil Dr. Coriolano Nogueira Cobra — ACADEPOL, Sé&o Paulo, 2021 p.
102/118.

363 “Dessa forma, além de prezar pela celeridade no atendimento, a DDM On-line contribuiu para
a diminuicéo da vitimizacao secundaria (sobrevitimizacdo ou revitimizacdo) da mulher que, em
alguns casos, se sente constrangida ao ir a uma delegacia de policia, mesmo que especializada,
para relatar detalhes intimos da sua vida, além de ndo a submeter a filas de espera no
atendimento. Consigna-se que de abril a dezembro de 2020, mais de 16.000 (dezesseis mil)
boletins de ocorréncia foram registrados pela DDM On-line, democratizando, assim, 0 acesso a
um canal efetivo para denudncias e alcancando as vitimas em todo o Estado de S&o Paulo,
especialmente em comarcas onde nado ha ainda instaladas fisicamente Delegacias de Policia de
Defesa das Mulheres, sendo o servi¢o avaliado como excelente ou muito bom por mais de 80%
das usuérias.” Ibidem.
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principios ali constantes podem ser adaptados a entrevista e a colheita de
declarag@es de vitimas com deficiéncia intelectual.

De forma resumida, Jorge Nunez sistematiza como essa entrevista pode
ser feita: obter a informacéo sobre o que foi feito, os sintomas atuais e se ha
antecedentes episodicos que ajudem a explicar as causas. Estudar as atitudes
e sentimentos do entrevistado diante da enfermidade e o feito. Apontar os dados
sobre a linguagem nao verbal, a conduta do entrevistado e assim ampliar a
informacéo sobre a problematica. Observar se ha alteracdo posterior ao feito e
se tem outra enfermidade posterior ou como reacgéo. 364

Outra novidade no estado de S&o Paulo, junto a Policia Civil de Séo
Paulo, é a possibilidade de requisicdo, pela autoridade policial ao Instituto
Médico Legal, de exame psiquiatrico as vitimas, inclusive visando a
caracterizacao do crime de violéncia psicologica previsto no art. 147-B do Codigo
Penal. O agendamento do exame é feito por e-mail pela unidade policial
requisitante ao endereco pericia psiquiatrica dentro do dominio eletrénico da
“policia cientifica”. O exame é realizado na cidade de S&o Paulo (capital).

Esse servico, cuja tendéncia € ser ampliado, revela ainda outra possivel
diligéncia ou providéncia que a autoridade policial pode tomar. Em prol
principalmente das vitimas hipervulneraveis, a autoridade policial pode e deve
buscar elementos que possibilitem assegurar ndo apenas sua prote¢ao e outros
direitos como o de acesso a informacédo, mas também o direito a reparacao de
danos. Isso porque as consequéncias do delito podem tanto ser usadas para
fixacdo de uma pena base maior, nos termos do artigo 59, do Cdodigo Penal,
como também para definicdo do valor minimo a titulo de reparacdo de danos a
ser fixado pelo juiz criminal nos termos do artigo 387, inciso IV, do Cdodigo de
Processo Penal. Quando se fala de danos patrimoniais, a situagdo é mais facil
de ser demonstrada, com avaliacdo dos prejuizos por qualquer meio de prova,
como documentos, orcamentos, etc. No caso de danos emocionais e morais,
entretanto, a situacdo pode ser mais tormentosa do ponto de vista probatorio, e
a rede de servigos publicos pode ser requisitada pela autoridade policial para
buscar avaliar esse prejuizo a vitima. Nesse ponto, a pericia psiquiatrica,

recentemente implementada junto a Policia Civil de S&do Paulo, pelo Instituto

364 ARCO, Jorge Nunez de. Op. cit., p. 300.
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Médico Legal, pode ajudar, desde que o atendimento seja ampliado
gradativamente.

Afora os servicos destinados especificamente ao atendimento de vitimas
de crime, no que se refere as pessoas com transtornos mentais em geral, ndo
se pode esquecer da propria rede de saude publica, cujos servicos podem ser
requisitados pela autoridade policial tanto para vitimas como para criminosos. O
Sistema Unico de Salde possui a rede de atengdo psicossocial, que inclui CAPS
(Centros de Atencdo Psicossocial), Unidades de Acolhimento, Equipes
Multiprofissionais de atencdo especializada em saude mental (AMENT),
Servicos Ambulatoriais especializados, Hospitais Especializados em psiquiatria
e leitos de saude mental em hospital. O servico mais abrangente, entretanto,
0 ja conhecido CAPS, capilarizado em cerca de 2,8 mil centros, em 1.910
municipios do Brasil. 36°

Cada municipio, ainda, organiza servicos especificos de saude e
assisténcia social que podem ser consultados. No municipio de S&o Paulo, por
exemplo, a rede de saude conta com 31 Centros Especiais de Reabilitacdo, que

abrangem pessoas com todos os tipos de deficiéncia.36¢

3.5. A necesséria formacdo e capacitacdo de agentes publicos: a
experiéncia da Academia de Policia de Sdo Paulo na formacgéo de policiais
civis

Na defesa da vitima, parece evidente a necessidade de formacao
especifica de agentes publicos, pois sao esses profissionais que
verdadeiramente implementam as leis em defesa de vitimas, executando-as. A
falta de treinamento €, inclusive, um dos entraves mais comuns nas legislaces
mundo afora no que se refere a protecdo efetiva da vitima, como bem apontam

Boateng e Abess: 367

865 Governo Federal. Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-
br/assuntos/noticias/2022/outubro/sus-oferece-atendimento-as-pessoas-gque-vivem-com-algum-
tipo-de-transtorno-mental. Acesso: 27 fev. 2023.

366 Prefeitura de Sdo Paulo. Disponivel em
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/saude/atencao basica/pessoa com deficie
ncia/index.php?p=16314. Acesso: 26 fev. 2023.

367 Em tradugao literal: “Os funcionarios tém de ser devidamente formados e educados sobre
os direitos das vitimas. O treinamento — que deveria ser obrigatorio para todos os profissionais
gue provavelmente terdo contato com as vitimas — aumentara a base de conhecimento dos
funcionarios e os conscientizard sobre as necessidades das vitimas de crimes. Garantir que 0s


https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2022/outubro/sus-oferece-atendimento-as-pessoas-que-vivem-com-algum-tipo-de-transtorno-mental
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2022/outubro/sus-oferece-atendimento-as-pessoas-que-vivem-com-algum-tipo-de-transtorno-mental
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2022/outubro/sus-oferece-atendimento-as-pessoas-que-vivem-com-algum-tipo-de-transtorno-mental
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/saude/atencao_basica/pessoa_com_deficiencia/index.php?p=16314
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/saude/atencao_basica/pessoa_com_deficiencia/index.php?p=16314
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[...] officials need to be properly trained and educated on victims’ rights.
The training—which should be compulsory for all professionals likely to
have contact with victims—will increase the knowledge base of officials,
and make them aware of the needs of victims of crime. Ensuring
professionals are knowledgeable in this arena of their profession
enables them to provide victims with accurate information about their
rights and what they need to do during criminal proceedings.

E imprescindivel, portanto, a gestdo multidisciplinar e eficiente do
delegado de policia, seus agentes policiais e outros profissionais de seguranca
publica.

Na Academia de Policia Civil de Sdo Paulo, a grade curricular basica
para todos os policiais civis inclui curso completo em direitos humanos, gestado
de atendimento ao publico, violéncia contra grupos vulneraveis, e direitos das
pessoas com deficiéncia. Além disso, aguarda aprovacao a inclusdo da grade
curricular da formacéo de delegados de policia como titulo de pés-graduacéo em
Direitos Humanos, bem como alteracdes e evolugdes importantes nos planos de
ensino policial para todas as carreiras.

Igualmente, periodicamente as autoridades policiais e policiais civis que
pretendem promocéo funcional devem passar de forma obrigatéria por curso de
reciclagem, geralmente com quinze dias letivos de duracao, totalizando 120
horas/aula com afastamento das atividades funcionais, para atualizagcdo nessas
e em outras tematicas bastante relevantes a atuacao policial. Em média, com
variacbes em cada nivel de promocéo, o curso abrange (dentre outras matérias)
quatro horas de direitos humanos parte geral, incluindo a temética de pessoas
com deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015), a
Delegacia de Policia da Pessoa com Deficiéncia (Decreto n°® 60.028/2014) e a
acessibilidade nas delegacias de policia (Portaria DGP 56/2010), bem como
carga horaria semelhante de sistema de Justica criminal sob a perspectiva de
género e orientacdo sexual, e mesma carga horéria sobre a Lei Maria da Penha,
incluindo a Lei 13.836/2019 com informacdes sobre a condi¢cdo de pessoa com
deficiéncia da mulher vitima de agressao doméstica ou familia, além de mesma
carga horaria sobre o feminicidio e investigacdo com perspectiva de género.

No meio da carreira, 0 curso de promocéao envolve as mesmas matérias

profissionais tenham conhecimento nessa area de sua profissédo permite que eles fornecam as
vitimas informacgdes precisas sobre seus direitos e o que precisam fazer durante o processo
penal’. BOATENG. Francis D. ABESS, Gassan. Op. cit., p. 7.
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e semelhante carga horaria envolvendo direitos humanos, além de tematicas
como perfilamento criminal, que auxilia na identificacdo de perfis criminosos,
como psicopatas, técnicas de entrevista e interrogatorio e a coleta de prova por
meio de escuta especializada e depoimento especial, que abrange a Lei
13.431/17, seus fundamentos, depoimento especial e escuta especializada de
criancas ou adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, os direitos e
garantias, as formas de violéncia e as diretrizes sugeridas. Ainda, envolve temas
importantes como gestao de atendimento ao publico, abrangendo, dentre outros
topicos, a gestdo publica no contexto do atendimento ao usuario do servico
publico, as politicas e modelos de atendimento ao cidadao e as atitudes positivas
e negativas do policial durante um atendimento. Por fim, na ultima promocéo, o
curso envolve novas discussdes sobre os temas dos cursos anteriores,
acrescidos de outras tematicas como chefia e lideranca e gestao de atendimento
ao publico.

A ACADEPOL - SP ainda oferece cursos complementares né&o
obrigatérios, abertos a todos que se interessarem, abrangendo técnicas de
entrevista e interrogatério, perfilamento criminal e pés-graduacdo em Direitos
Humanos, dentre outros, e esta em constante evolugdo de seus planos de
ensino, visando adequar a formacao policial & necessaria investigacdo criminal
no Estado constitucional.

O Centro de Apoio Técnico ligado ao Instituto J6 Clemente, que ja
mencionamos, também colabora com a difusdo de conhecimento e capacitacao
de policiais civis, sendo que, no ano de 2019, realizou a formacédo de 158
participantes na Academia de Policia de Sdo Paulo.368

Dada a estrutura e exceléncia do ensino na ACADEPOL, sua ampliacédo
ao publico externo, com intercambios na formacdo de membros do Ministério
Publico, da Magistratura e da Defensoria Publica em seus cursos de formacao,
na instrucéo de seus servidores, e vice-versa, pode ser 6tima alternativa para
continua capacitacdo dos agentes publicos para lidarem com vitimas vulneraveis
e criminosos potencialmente perigosos em virtude de inimputabilidade,
permitindo a troca de visdes institucionais para solugéo do problema.

Como ainda nao existe sistematizacdo dos direitos das vitimas é

368 SANTOS, Maria Valéria Pereira Novaes de Paula. Op. cit., p. 65.
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importante que no treinamento da autoridade policial e agentes publicos em geral
haja enfoque em como identificar vitimas hipervulneraveis, como pessoas
deficientes, idosas, criancas e adolescentes, e vitimas de violéncia doméstica e
familiar, pois, nesses casos, 0 espectro de protecao legal se amplia e as medidas
disponiveis a autoridade também, podendo-se valer das medidas protetivas

previstas na respectiva legislacao especial.
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CONCLUSOES

1. Entender como a sociedade lidou e lida com o criminoso com
transtorno mental exige uma imersdo histérica, criminologica, politica e
dogmatica, passando por discussdes e evolucdes ndo apenas da literatura
meédica psiquiatrica e da psicologia, mas também da filosofia, porque depende-
se da propria conceitua¢do de quem € normal e de quem € doente. O patoldgico,
anormal, diferente, geralmente assusta, e isso explica o tratamento desumano e
preconceituoso que por muitos anos foi dado as pessoas com deficiéncia
intelectual. Com Georges Canguilhem ficamos com a conclusdo de que o
patolégico nada mais é do que uma espécie do normal, pois o anormal ndo é o
que ndo € normal, e sim o que é diferente. Um normal diferente, que apenas
exprime outras formas de vida possiveis. Mas ndo ha consenso sobre o conceito
de normalidade, porém ele ndo se resume a auséncia de doenca. Para a
Organizacdo Mundial de Saude trata-se de um estado de “completo bem-estar
fisico, mental e social’.

2. Fato é que o criminoso dito “louco” foi quem chamou a atencéo inicial
daqueles que primeiro se dedicaram a um estudo minimamente cientifico sobre
0 surgimento do crime, ciéncia que veio a se consolidar posteriormente com o
nome de criminologia. Paralelamente ao surgimento da psiquiatria esses
estudiosos da chamada escola positiva se debrugaram sobre o “criminoso nato”,
nele encontrando as pessoas com alguma afetacdo biolégica que as predisporia
para o delito. Foi ai que se fincaram as bases da conhecida “periculosidade” ou
“temibilidade”.

3. Esses estudos impactaram a dogmatica penal, levando a profundas
discussfes na teoria do crime, principalmente no elemento da culpabilidade e
sobre a finalidade da pena. A partir da escola positiva da criminologia é trazido
0 aspecto preventivo da pena (como defesa social), e com isso surgem as
primeiras linhas sobre o que seria a medida de seguranca como uma medida
diferente, para converter o delinquente em membro Gtil da sociedade ou ao
menos inocula-lo.

4. A finalidade que se atribuir a pena € que permitira tracar as condicbes
para definicdo da culpabilidade do autor de um fato criminoso. Entendendo-se a

pena como mera retribuicdo do mal causado (teorias absolutas), o foco é o fato.
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De outro lado, buscando-se também a prevencdo (teorias relativas), a
culpabilidade é do autor, abrindo-se entdo margem para a avaliacdo das
condutas do autor antes e depois do ato como sendo mais ou menos
reprovaveis. Dentre o0s elementos da culpabilidade, destaca-se o da
imputabilidade.

5. Para definicdo de imputabilidade por transtorno mental na legislacéo
brasileira o critério € o biopsicolégico, levando em conta a existéncia de
transtorno mental (aspecto biolégico) e 0 momento psicolégico em que o autor
se encontrava. No aspecto biologico, o artigo 26 do Codigo Penal utiliza as
expressodes “doenga mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado e
perturbacdo de saude mental”. A literatura psiquiatrica explica que a expressao
transtorno mental engloba as quatro categorias que o Cddigo menciona.
Transtorno mental € expressao usada também pela 102 Reviséo da Classificacédo
Internacional de Doencas, o que permite sua utilizacao para abranger quaisquer
das expressOes usadas pela Lei penal (“doenga mental, perturbagdo da saude
mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado).

6. O termo doenca mental (que tecnicamente € mais abrangente) foi
limitado pelo Cddigo Penal para se referir a alienacdo mental, que compreende
as patologias mentais graves (psicoses e deméncias). Ja o termo “perturbacgéo
mental’ ndo € uma categoria psiquiatrica e se refere aos chamados “fronteiricos”,
termo que surgiu com a velha controvérsia da década de 1930 com relacdo aos
psicopatas, de modo que se entende que a expressédo abrange 0s transtornos
da personalidade, as parafilias e as neuroses. De outro lado, “desenvolvimento
mental retardado” refere-se as pessoas com deficiéncia mental, oligofrénicas e
deficientes intelectuais, o que, dependendo do nivel e da intensidade, podera
configurar inimputabilidade ou semi-imputabilidade. Por fim, “desenvolvimento
mental incompleto” refere-se a condicdes especiais que indiquem
comprometimento da capacidade de entendimento e determinacdo, como 0S
silvicolas.

7. Contudo, ndo basta apenas o aspecto biolégico (algum tipo de
transtorno mental), eis que algumas patologias oscilam com fases de
normalidade. Por isso, as etapas para constatacédo de inimputabilidade podem
ser assim resumidas: realizacdo de exame de insanidade mental para verificar

se havia ou n&o transtorno mental a época do fato e qual transtorno; constatacao
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do nexo de causalidade entre o transtorno e o fato praticado; avaliacdo da
capacidade de entendimento, ainda que presente o transtorno; e verificacdo da
capacidade de determinacao.

8. A solucao a partir da constatacao da inimputabilidade, entretanto, esta
em constante evolucdo nas legislacbes mundo afora e no Brasil. A primeira
mencao ao problema da inimputabilidade surgiu no Brasil com o Codigo Penal
do Império, de 1830, que tratava dos “loucos de todo género”; porém, a solugéo
qgue hoje se conhece como “medida de seguranga” nao tinha esse nome e era
tratada como pena. As medidas de seguranca surgem efetivamente com o
Cddigo Penal de 1941, mas até a reforma de 1984 o sistema era o do duplo
binario, permitindo a aplicacdo da pena e manutencdo do individuo segregado
com a subsequente aplicagao da medida de segurangca numa verdadeira “bula
de etiquetas”, com a simples transferéncia do preso de uma ala (dos presos)
para outra (dos internados). Com influéncia do projeto suico de Karl Stooss, de
1893, entéo, a reforma de 1984 passou a adotar o critério vicariante, a partir do
qual ou se aplica pena ou medida de seguranca.

09. Ainda assim, criticas persistiram quanto ao prazo de duracdo da
medida de seguranca, que € indeterminado pela legislacdo com base na ideia
de que a medida de seguranca tem natureza preventiva e curativa. Entretanto,
essa perenidade foi limitada pela jurisprudéncia brasileira, eis que o Supremo
Tribunal Federal decidiu que as medidas de seguranca devem se sujeitar ao
mesmo prazo maximo de cumprimento de penas privativas de liberdade, e o
mesmo raciocinio foi adotado pela simula 527 do Superior Tribunal de Justica.

10. Outra problematica mais recente é que, pela lei penal, se o crime for
punido com reclusdo, em tese, o autor devera ficar internado. J& se o crime for
punido com detencdo, podera ficar em regime ambulatorial. Entretanto, em
movimento continuo desde a crise dos hospitais gerais franceses e calcada no
movimento antimanicomial, da despsiquiatrizacéo e da antipsiquiatria, surgiu no
Brasil a Lei n. 10.216/2001, chamada “Lei Antimanicomial’, que prevé
expressamente como regra o0 regime ambulatorial e a internagdo como
excepcionalidade. O regime ambulatorial passa a ser a regra ainda que a
legislacdo penal ndo tenha sido expressamente modificada, principalmente
porque o critério da lei penal ndo supre a exigéncia de motivacao das decisdes

judiciais do art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. A luz dos principios da
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adequacao, razoabilidade e proporcionalidade, ndo deve ser considerada a
natureza da pena privativa de liberdade aplicavel, mas sim a periculosidade do
agente, e o julgador deve adotar o tratamento que melhor se adapte ao
inimputavel. Na mesma linha, politicas publicas de desinternacdo tém sido
corretamente adotadas, inclusive no ambito da execucdo penal com
recomendacao do Conselho Nacional de Justi¢ca pela desinternagéo progressiva.

11. Todo esse movimento em favor da desinternagcéo e do tratamento
ambulatorial de criminosos inimputaveis deve ser contrabalanceado com a
necessidade de efetiva protecdo das vitimas de crime, conceito que deve ser
ampliado para compreender todas as pessoas ou grupos que de alguma forma
tenham de se relacionar com o processo penal e 0s agentes estatais ligados a
aplicacao da lei penal. Todos possuem direito fundamental a seguranca publica
efetiva e eficiente. Se antes a vitima teve sua fase de ouro, consagrada com a
chamada “vinganga privada”, e posteriormente foi “esquecida” pelo Estado, que
monopolizava a pena, 0 contexto recente de macrovitimizagdo da Segunda
Guerra Mundial e o esgotamento das explicacbes para o fenbmeno criminal
apenas com o estudo do criminoso fez a vitima ser “redescoberta” pela agora
conhecida “vitimologia”. A busca de entender como o comportamento da vitima
pode contribuir para o surgimento do crime deve ser cuidadosa para que ela néo
seja simplesmente tida como a culpada. Apesar de algumas posturas da vitima
poderem facilitar o crime, essas constatacdes devem servir apenas para orientar
politicas visando a evitar novos delitos e ndo para simplesmente beneficiar seu
algoz.

12. O foco na vitima permitiu compreender como ela pode sofrer nédo
apenas com o crime em si (vitimizacao primaria), mas também nas relagdes com
o Estado encarregado de resolver o problema criminal (vitimizacao secundaria)
e ainda com a propria sociedade, que tende a estigmatizar a vitima gerando
novos danos (vitimizacao terciaria). Isso foi importante para perceber como o
Estado deve se capacitar para atender vitimas, reparando a ruptura decorrente
do crime e evitando novos danos, principalmente porqué, com os olhos nas
vitimas, foi possivel classifica-las em mais ou menos vulneraveis, mais ou menos
propensas a serem vitimas, o que pode orientar politicas publicas de protecao
para além do direito penal. A protecdo nesse sentido deve abranger programas

de acolhimento urgente ou imediato; programas de assisténcia dentro do sistema
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de direito penal; e programas de indeniza¢cdo econdémica.

13. Contemporaneamente esse movimento de prote¢do da vitima se
consolidou em um espago de politica criminal internacional tanto no ambito da
Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas (Resolucéo 40/34), de 29 de novembro de
1985, como na Unido Europeia, pela Diretiva 2012/29/EU, do ano de 2012. Ha
normativas minimas sobre os direitos e a protecao das vitimas de criminalidade,
prevendo direitos de informacédo, de participacéo, protecdo da vida privada e
avaliacao individual de acordo com cada necessidade especifica de protecéao,
incluindo facilidades para vitimas com deficiéncias. Outros ordenamentos
juridicos mundo afora também possuem leis de protecdo a vitimas, muito se
falando atualmente no “estatuto da vitima do delito”.

14. No Brasil, ndo ha sistematizacdo sobre os direitos das vitimas de
crime, apenas proposicoes legislativas e previsdes esparsas prevendo direito de
participacdo no processo e de indenizagdo minima no Coédigo de Processo
Penal, principalmente apos a reforma da Lei n.11.690/2008 e em estatutos de
protecdo de grupos vulneraveis, como mulheres vitimas de violéncia doméstica;
adolescentes e criancas; idosos; e pessoas com deficiéncia. De todos, o sistema
mais completo é o de protecao de mulheres vitimas de violéncia doméstica, que
conta com previsbes de medidas protetivas, regras de atendimento e
encaminhamento desde a fase policial e programas de abrigo.

15. Os projetos de lei em discussdo no Congresso Nacional né&o
abrangem medidas efetivas de protecéo, focando mais na previsao de direitos
materiais, quase que copiando as normativas internacionais. Seria melhor que,
junto da sistematizacdo dos direitos das vitimas em estatuto proprio, essas leis
em discussdo organizassem efetivamente também o sistema de medidas de
protecdo e atendimento, podendo servir de paradigma o sistema existente para
vitimas de violéncia doméstica e familiar.

16. Para construir uma atuacdo de policia judiciaria adequada a
criminosos e vitimas com transtornos mentais, deve-se partir de uma persecucao
penal constitucional que garanta de forma integral o respeito adequado ao
criminoso nessas condi¢des e o direito a seguranca publica das vitimas de crime.
O principio da dignidade da pessoa humana deve limitar a atuacéo estatal,
evitando o arbitrio, mas também impde a comunidade em geral e ao Estado

prestacdes positivas para protecdo desses grupos. A solugcdo ao criminoso
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inimputavel deve se balizar pelos principios da legalidade e seus corolarios
anterioridade e irretroatividade, aplicando-se a medida de seguranca prevista a
época do fato e apenas quando houver a pratica de crime. Ja pelos principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade e da protecédo suficiente, a medida
aplicada ao inimputavel deve ser adequada a periculosidade individual do autor
e a gravidade do fato, sem se descuidar da necessidade de garantia da
seguranca publica da sociedade.

17. Dentro desse conceito de persecucao penal constitucional, insere-se
a investigacao criminal, que deve observar as mesmas diretrizes constitucionais,
em uma perspectiva de garantismo integral, protegendo o individuo de
intervengdes estatais arbitrarias e abusivas, mas assegurando a sociedade e as
vitimas que o Estado atuara ativamente e de forma eficiente na investigacao.
Com relacdo a autores inimputaveis, a investigacdo criminal encontra
problematicas diante da necessidade de apontar uma solugéo rapida ao conflito
instalado, protegendo a sociedade diante de um autor de crime inimputavel e
potencialmente perigoso, mas sem a estrutura adequada para a completa
avaliacdo da inimputabilidade. A autoridade policial, muitas vezes, deve tomar
decisdes antes do resultado de exame de insanidade mental.

18. Durante a investigacao criminal, a autoridade policial tem atribuicdo
de representar pela instauracao do incidente de insanidade mental e, para tanto,
basta duvida fundada a respeito da higidez mental do acusado no momento
presente ou na data do crime, porque mesmo que a inimputabilidade seja
posterior ao fato havera solucéo diversa daquela adotada para o imputavel. E
importante que a autoridade explique ao juiz a relevancia do exame durante a
investigacao, para superar jurisprudéncia defensiva recalcitrante na instauracdo
do incidente antes do processo. Para tanto, deve se valer da maior quantidade
de elementos possiveis, como laudos civeis, receituario, ficha de atendimento
meédico, informacdo de servicos de saude mental (como o CAPS), relatos
testemunhais e videos ou imagens que indiquem a falta de higidez mental do
investigado.

19. A quesitagdo no incidente de insanidade mental deve ser feita
também pela autoridade policial e deve estar ajustada a reforma psiquiatrica,
incluindo perguntas sobre a incapacidade total ou parcial ao tempo do fato

criminoso e indagagdes sobre o tipo de tratamento psiquiatrico e expectativas de
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melhora, bem como sobre a possibilidade de tratamento ambulatorial, a
possibilidade de participacdo da familia no tratamento e a utilidade ou ndo da
utilizac@o da rede de salde existente. Interessante também indagar se no caso
de semi-imputabilidade € possivel ao periciando cumprir pena no sistema
comum acompanhado pela equipe de saude do estabelecimento, bem como se
o periciando possui capacidade para compreender atos negociais como o0 acordo
de ndo persecucado penal, para viabilizi-lo se for o caso.

20. Caso haja suspeita de inimputabilidade durante a investigacédo e
também estejam presentes 0s requisitos para prisdo preventiva ou outra medida
cautelar, a autoridade policial pode representar pela internacéo proviséria do
investigado antes mesmo do resultado do exame de insanidade mental. Afinal,
solucéo diversa levaria ao encarceramento comum da pessoa com relacdo a
qual ja recai duvida fundada sobre auséncia de higidez mental. Como essa
possibilidade € dividida na doutrina, sugere-se que a autoridade policial faca
pedido alternativo para que, ndo deferida a internagcdo proviséria, mas sim a
prisdo cautelar, seja autorizado ao preso que figue em ala hospitalar do
respectivo estabelecimento penal. Presentes os requisitos para prisdo domiciliar,
€ possivel também a substituicdo da internagdo provisoria pela prisdo domiciliar
cumulada com tratamento ambulatorial.

21. Durante a investigacdo, os atos que nao dependam do investigado
possivelmente inimputavel podem ser realizados normalmente. Agueles que
necessitem do investigado poderdo ser realizados com a cautela de se nomear
curador, eis que potencialmente se esta diante de pessoa com deficiéncia
intelectual. A realizacdo de atos com a participacdo do investigado
potencialmente inimputavel pode ser justificada pelo fato de que pessoas com
deficiéncia intelectual possuem certa capacidade de exercer atos da vida civil e
nao podem ser tolhidas totalmente da vida em sociedade. O indiciamento deve
ser realizado com cautela, para que nao se torne indecifravel ao potencialmente
inimputavel, dando-se ciéncia do ato e suas justificativas também ao curador e
ao advogado constituido, se for o caso. Caso seja necessario, pode-se requisitar
servico especializado de outro profissional, como psicologo.

22. No caso de situacdes flagranciais, havera necessidade de que uma
decisdo seja tomada pela autoridade policial quase que imediatamente ao

cometimento do crime. Havendo suspeita de inimputabilidade, deve-se garantir
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atendimento humanizado, valendo-se de técnicas de entrevista ja existentes em
protocolos de atendimento de grupos vulneraveis. Servigos publicos de saude
podem ser requisitados em casos de crise do capturado potencialmente
inimputavel. Sempre que possivel, curador, familiar ou advogado devem
acompanhar os atos que envolvam a participacdo do capturado. A colheita dos
elementos que indicam a inimputabilidade deve ser feita desde logo, bem como
a representacao pelo incidente de insanidade, que dar& ciéncia ao juiz e membro
do Ministério Publico acerca da situacdo do capturado em flagrante. N&o
obstante, a autoridade policial pode determinar o recolhimento do capturado em
cela separada, bem como constar em seu oficio do encaminhamento do preso
ao estabelecimento penal a solicitacédo de que seja mantido em ala hospitalar.
Além de garantir condicdo digna ao capturado até a solucdo do incidente, a
medida evita qualquer responsabilidade da autoridade policial em caso de o
carcere comum gerar crises, danos ou se mostrar inadequado ao capturado.

23. No caso de investigagfes envolvendo crimes de menor potencial
ofensivo, o procedimento é o Termo Circunstanciado, presidido pela autoridade
policial (delegado de policia). Caso haja suspeita de inimputabilidade ou semi-
imputabilidade do autor desses crimes, ndo ha razdo para se afastar as
benesses da Lei n. 9.099/95, bastando a nomeacédo de curador especial para
realizacdo de composicao civil e transacao penal, ficando vedadas apenas a
aplicacao de penas privativas de liberdade, permitindo-se as penas restritivas de
direito, a multa e até mesmo a medida de seguranca restritiva em tratamento
ambulatorial. Caso se mostre necessario o incidente de insanidade mental, a
competéncia deve ser do juizo comum.

24. Em crimes de médio potencial ofensivo, ndo cabe acordo de néo
persecucdo penal com inimputaveis, pois a lei exige confissdo formal e
circunstanciada e capacidade para negociar. Entretanto, é possivel entabular
acordo de nao persecucdo penal com o semi-imputdvel quando ndo for
demonstrada a periculosidade que exija medida de seguranca e restar apenas a
hipotese de reducéo de pena de um a dois tercos pela semi-imputabilidade. E
prudente que seja realizado incidente de insanidade mental com questionamento
especifico sobre a capacidade do periciando de negociar acordo de nao
persecucao penal. A autoridade policial, quando for o caso, pode representar

pela instauragdo do incidente com o questionamento especifico e formalizar
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protocolo de intencdes para dar inicio ao acordo.

25. De outro lado, a protecdo suficiente da vitima passa pelo seu correto
e adequado atendimento na unidade policial, e nisso a Delegacia de Policia da
Pessoa com Deficiéncia é paradigma. A estrutura da unidade permite
atendimento multidisciplinar, com psicélogos e assistentes sociais que evitam a
revitimizacdo e permitem a compreensdo adequada da vitima vulneravel. A
experiéncia de outras unidades especializadas com o atendimento remoto por
meio de tecnologias de videoconferéncia, a exemplo da DDM on-line, criada pela
Policia Civil de Sao Paulo, pode servir de exemplo para ampliacdo do
atendimento da Delegacia da Pessoa com Deficiéncia, permitindo assessorar
outras delegacias quando estiverem diante de vitimas vulneraveis, ou mesmo
diante de criminosos inimputaveis quando demande auxilio especializado.

28. Junto ao Instituto Médico Legal existe servico de pericia psiquiatrica
a vitimas, que pode ser ampliado para conseguir atender, ainda que
remotamente, unidades fora da capital sem necessidade de deslocamento. O
servico, junto de outros multidisciplinares, poderia ser ampliado para que a
autoridade policial possa auxiliar na demonstracdo de danos emocionais ou
morais decorrentes do crime, a fim de atender a apuracao das circunstancias do
crime (art. 59 do Caodigo Penal) e auxiliar o juiz na fixagdo de valor minimo de
indenizacao a vitima (art. 387, inc. IV do Cddigo de Processo Penal).

29. A capacitacao dos agentes publicos envolvidos na persecucao penal
conta com exitosa experiéncia da Academia de Policia Civil de S&do Paulo. A
formacao de delegados de policia em S&o Paulo com certeza muito em breve
constituird pos-graduacdo em Direitos Humanos, e jA possui intensa carga
horaria abrangendo a temética de pessoas com deficiéncia e outras vitimas
especialmente vulneraveis. A carga horaria da formacao das outras carreiras
também segue a mesma diretriz.

30. Dada a estrutura e exceléncia do ensino na ACADEPOL, sua
ampliacdo ao publico externo com intercambios na formacdo de membros do
Ministério Publico, da Magistratura e Defensores Publicos em seus cursos de
formacdo e na instrucdo de seus servidores, e vice-versa, pode ser Otima
alternativa para continua capacitacdo dos agentes publicos para lidarem com
vitimas vulneraveis e criminosos potencialmente perigosos em virtude de

inimputabilidade.
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