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Resumo: A partir da andlise da teoria do Direito Penal do Inimigo e dos estudos de Foucault
em relacdo a loucura, o presente artigo busca compreender a aparente incompatibilidade entre
o tratamento conferido pelo Direito aos portadores de transtorno mental que praticam injustos
penais e a atual tendéncia de desinstitucionalizacdo, presente na Lei da Reforma Psiquiatrica.
Considerando a obra de Foucault, pretende-se tratar da influéncia de questdes morais na formagéio
da imagem do louco e a dificil confluéncia entre Medicina e Direito, que impede o tratamento ideal
a essas pessoas. Além disso, busca demonstrar a importancia e a incompatibilidade do tema em
relacdo a dogmatica penal, visando obter substrato suficiente para responder ao questionamento
sobre a manutenc¢do ou ndo do tratamento do portador de transtorno mental no Direito Penal.

Palavras-chave: Inimputabilidade. Loucura. Direito Penal do Inimigo. Medida de seguranca.
Reforma Psiquiatrica.

Abstract: Based on the analysis of the theory of Criminal Law of the Enemy and the studies of Foucault
concerning madness, this article tries to explain the apparent incompability between the treatment
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given by Law to those who carry mental disorder and commit “penal unfairness” and the current
trend of non-institutionalization, present in the Law of Psychiatric Reform. Considering Foucault’s
work, it is proposed to treat the influence of moral issues in the formation of the insane image and
the hard confluence between Medicine and Law, fact that prevents the most suitable treatment for
those people. Besides that, it tries to demonstrate the importance and the incompatibility of the issue
in relation to the criminal dogmatic, aiming at getting enough substract to answer the questioning
whether maintaining or not the treatment of those who carry mental disorder in Criminal Law.

Keywords: Non-imputability. Madness. Criminal Law of the Enemy. Security measure. Psychiatric
Reform.

SUMARIO: Introdugio. 1. O Direito Penal do Inimigo como um Direito Penal do
Autor. 2. Aloucura em Foucault: patologia, estigma e justificativa para internacao.
3. Dogmatica penal e inimputabilidade por doenca mental: uma indisfarcavel
incompatibilidade. 4. Ha lugar para o transtorno mental no Direito Penal atual?.
Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende tratar da (in)compatibilidade de imposicao de
sancdo criminal ao portador de doenca mental que pratica injusto penal, salvo se
admitidas as premissas de um Direito Penal do Inimigo, que seria incompativel
com os canones de um Estado Democratico de Direito. As raizes desse problema
remetem a temas ja consagrados na obra de Foucault, como a internagdo tida
como solugao para o excedente populacional e a patologiza¢do da loucura a par-
tir da transformacdo da Psiquiatria em ramo da Medicina, além da dificuldade de
adequacao dos discursos médico e juridico nos laudos psiquiatricos e sentencas,
impedindo medidas adequadas aquele que sofre com transtorno mental. Ha que
se constatar, ainda, a incompatibilidade entre a dogmatica penal e o tratamento
conferido aos inimputaveis praticantes de injustos penais, corroborando a dispa-
ridade entre o Direito Penal tal qual é praticado em relagdo aos inimputaveis e o
Estado Democratico de Direito.

O tema é pertinente frente a atual tensdo entre o movimento antimanico-
mial, inspirador da Lei da Reforma Psiquiatrica, lei n°. 10.216/01, e uma ten-
déncia reaciondria segregacionista, responsavel pela ainda timida aplicacdo da
lei referida. Dessa confluéncia, é notério o descaso em relacdo as medidas de
seguranca, as quais se mostram, na pratica, meios de segregacdo revestidos da
falsa promessa de tratamento para cessacao de periculosidade, prognéstico pas-
sivel de erros e que atua ainda mais para a estigmatizacdo, como pretende-se
demonstrar a seguir.

Para que o objetivo do artigo seja atingido, sera feita andlise do Direito
Penal do Inimigo como um direito penal do autor, e sua (in)compatibilidade com
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as premissas de um Estado Democratico de Direito. Em seguida sera debatida
a compreensdo da loucura como patologia, como estigma e justificativa para
internacdo, dialogando com a obra de Michel Foucault. Fixadas as premissas,
sera discutida a compatibilidade de categorias basicas da dogmatica penal como
conduta, dolo e antijuridicidade com a inimputabilidade por doenca mental e, ao
final, sera cotejada a viabilidade de manutengao do tratamento penal ao porta-
dor de doenca mental.

1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO UM DIREITO PENAL DO AUTOR

O Direito Penal do Inimigo, ainda que com renovada roupagem, repisa a
existéncia de dois sistemas penais: um dirigido aos cidadaos, tidos como amigos,
e outro para os inimigos, caracterizados como perigosos. A dicotomia, como dito,
ndo é nova, e faz relembrar os patricios e a plebe na antiga Roma, o senhor e o
vassalo feudais, o sudito e o traidor em Hobbes (JAKOBS: 2008; 42). A caracte-
ristica comum é a concep¢do de um sistema mais rigido para os inimigos, pau-
tado em diferencas fisioldgicas, culturais ou econémicas que tornariam o “outro”
peculiarmente perigoso, o que justificaria sua separagao, expulsdo ou aniquila-
¢do, amparadas na garantia de seguranga para a sociedade, ou, ainda, na reforma
socializadora do préprio inimigo. Como ilustra ZAFFARONI (2007, p. 33), tra-
tando das justificativas para a aniquilacdo do diferente na colonizacio:

(-.) apresentava o genocidio colonialista como uma empresa piedosa,
em cujo nome se matavam os dissidentes internos, os colonizadores
rebeldes, as mulheres desordeiras. O inimigo desta empresa depois da
extincdo dos infelizes albigienses e cataros, era Sata, que deu lugar a
primeira de uma longa lista de emergéncias, que seguiriam pelos sécu-
los afora até a atualidade, ou seja, ameacgas mais ou menos codsmicas ou
apocalipticas que justificam uma guerra e, por conseguinte, demandam
a individualizagdo de um inimigo.

A nova vestimenta do inimigo é hoje outorgada por Jakobs. A premissa do
autor, um dos festejados nomes do funcionalismo penal, é que a fun¢do do Direito
Penal é a manutencdo das expectativas normativas essenciais para a configura-
¢do social, e, assim, apenas aquele apto a participar da comunicacdo normativa
pode ser tratado como pessoa, pois “quien no presta la garantia cognitiva de que
se comportard como persona en el Derecho, tampoco debe ser tratado como per-
sona en el Derecho” (2006, p. 174).

Necessario entdo reconhecer ao lado de um Direito Penal do Cidaddo um
Direito Penal do Inimigo. O cidaddo, mesmo apds praticar um crime, persiste
como uma fonte segura de expectativas, ou, seja, ainda participa da comunica¢do
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social e é justificavel a expectativa de que ira viver de acordo com a configuracdo
social posta. Basta a tradicional pena para anular a indesejada comunicacdo do
crime, pois a ruptura é eventual, ocasional. O inimigo, no entanto, ndo produz
expectativas confiaveis, é refratdrio a comunica¢do normativa e, por consequén-
cia, se converte em uma fonte de perigos, que turva a comunicag¢do social. Se a
pena tem normalmente fungdo comunicativa, mas o inimigo nio é apto a com-
preendé-la e ndo ha expectativa de que tenha o ordenamento como padrdo de
comportamento, de nada adianta puni-lo normalmente, como um cidaddo. Nao
é digno de confianga, e sua existéncia perturba a comunicagao social. Enquanto
fonte de perigos, o inimigo deve ser eliminado.

Dentre as criticas mais frequentes recebidas pela proposta se destaca a difi-
culdade na legitima identificagdo do inimigo, pois ao traco caracteristico pode
ter os mais diversos e discriminatorios fatores de escolha. Em Jakobs, o inimigo
poderia ser caracterizado em face da qualidade dos crimes praticados, como nos
crimes contra a dignidade sexual, por escolher o crime como modo de vida, como
o criminoso profissional, ou ainda por integrar uma organizagao criminosa, como
no trafico internacional de drogas ou no terrorismo (2006; 170).

O inimigo ndo deve ter o mesmo tratamento controlado e limitado reservado
ao cidadao, sendo submetido a um direito penal de seguranga, de contencao de
periculosidade. A pena sera indeterminada, desproporcional e vinculada ao risco
de pratica de crimes no futuro. O Direito Penal do inimigo é prospectivo: a pena
pode ser antecipada, ou seja, ndo é necessario aguardar o mal do crime para que a
sang¢do seja imposta: se é certa ou provavel a pratica de futuras lesdes e se a mera
presenca do inimigo na comunidade turva a convivéncia harménica, ndo faria
sentido aguardar a grave lesdo para que venha a reac¢do, ou, em outros termos, é
melhor a acdo preventiva do que a reacdo. Nas palavras de Jakobs (2008, p. 14):

um exemplo do primeiro tipo pode ser o trato com um homicida sim-
ples, que, atuando em autoria unitaria, somente se torna punivel quando
se prepara imediatamente para a realizagdo do tipo (..); um exemplo
do segundo tipo pode ser o trato com o mentor ou homem de tras (seja
14 o que for isso) de uma associa¢do terrorista, que ja é atingido por
uma pena apenas mais branda que a do autor da tentativa de homicidio,
quando funda a associa¢do ou quando nela atua (...), ou seja, algumas
vezes, anos antes do fato previsto - de modo mais ou menos vago; na
realidade, tratar-se-ia de uma custddia de seguranca antecipada deno-
minada “pena”.

A antecipacdo da punicdo rompe a maxima da imposi¢cdo do “mal da pena
ao mal do crime”, uma vez que é desnecessario aguardar o mal do crime, é pres-
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cindivel a lesdo ao bem juridico, que poderia ser insuportavel para a sociedade,
dado o grande perigo representado pelo inimigo (o terrorista é a imagem mais
usada). Ndo se deve aguardar o terrorista explodir a bomba: ele deve ser contido
antes de agir. Nao se deve esperar o perigoso agir de forma lesiva, ele deve ser
anulado em momento anterior. Nao se trata do que fez o individuo estigmatizado
como inimigo, até porque ndo precisa ter feito nada, mas sim quem ele é, em clara
expressdo de um direito penal do autor (ZAFFARONI, 2003, p. 131). E a seletivi-
dade penal expressa, marcada, confessa.

No ambito processual as garantias podem ser mitigadas, com diminuicao
das possibilidades da defesa; o 6nus da prova pode ser redistribuido, cabendo a
defesa demonstrar a desnecessidade da sang¢io, além de recursos cerceados e as
oportunidades de defesa restringidas. Mais uma vez, dadas as caracteristicas do
autor, menos importa a funcdo comunicativa (prépria do direito penal do cida-
ddo) da sentenca criminal ou sua san¢do, mas sim a rapida imposicdo de uma
medida de protecdo, de uma medida de seguranca.

No presente trabalho, o foco estd na peculiar e estigmatizante caracteris-
tica da loucura, que acaba por atrair todas as consequéncias ja aludidas sobre o
Direito Penal do Inimigo: o foco esta nas caracteristicas pessoais do autor, e nio
no fato, que em regra é desprezado; é intensa a mitigacao de garantias proces-
suais, concentradas na estéril indicagdo de um forma curador durante o processo
penal, além da sangdo desproporcional, lembrando que mesmo a recente cons-
trucdo do ST], que na Simula 527 fixa prazo maximo para a medida de seguranga,
a medida de tempo foi a pena maxima que, como se sabe, nunca ou quase nunca
é fixada na pratica forense. O inimputavel sofre sancdo maior do que o imputavel
por ser quem é, e ndo pode ter feito o que fez.

Demonstrado que o direito penal do inimigo é um direito penal do autor,
faz-se necessario analisar sua compatibilidade com um Estado Democratico de
Direito, e a resposta é, inevitavelmente, negativa, pois, como ensina Ferrajoli
(2014, p. 767), “A razao juridica do Estado de Direito, de fato, ndo conhece ami-
gos ou inimigos (..)"”. A democracia pés-guerra tem como tragos marcantes a con-
viccdo de que o poder emana do povo, e ndo de uma determinada coletividade
homogénea e padronizada. O pluralismo, o respeito e tolerancia a diferenca sao
premissas da moderna democracia, que deve garantir as minorias direitos sufi-
cientes para que possam expor suas ideias e propostas e ascender a um prota-
gonismo que possa se tornar majoritario (BOBBIO, 2000, p. 327). O individuo,
minoria por exceléncia, também deve ser cercado de garantias, permitindo con-
cluir que a moderna concep¢io de democracia de direito é umbilicalmente vin-
culada ao reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana. Dada a
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universalidade dos direitos humanos, ndo se admite a caracteriza¢do de alguém
como “nao-pessoa”, rétulo usado por Jakobs (2006, p. 77) e extremamente criti-
cado por autores como Prittwitz, que o qualifica como inacreditavel e inadmissi-
vel apds 1945 (2004, p. 924-925). Se ao inimigo sdo confiscados direitos basicos
ndo em razdo do que tenha feito, mas sim de quem é, a incompatibilidade da
proposta com uma democracia de direito é flagrante. Mais e ainda, se a demo-
cracia po6s-guerra é lastreada na tolerancia e no pluralismo, caracteristicas pes-
soais, diferencgas culturais, sociais, religiosas ou politicas ndo poderiam justificar
a caracterizacao do inimigo.

Por fim, em uma democracia ninguém pode ser sancionado por ser como
é, mas apenas por fazer algo, o que ndo por acaso estd expresso em nossa
Constituicdo: “art. 59, Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.” Se a letra da Constitui¢do vincula a obrigacao legal
a um fazer ou nao fazer, ndo se pode obrigar o sujeito a ser de uma forma ou
outra. O sujeito s6 pode responder pelo que faz, e ndo por quem &, restando assim
repudiado o direito penal do autor, e por consequéncia o direito penal do ini-
migo, pela letra expressa da Constituicdo.

2. A LOUCURA NOS “ANORMAIS” DE FOUCAULT: PATOLOGIA, ESTIGMA E
JUSTIFICATIVA PARA INTERNACAO

Ndo ha uma defini¢do exata ou consensual para a loucura. Como manifesta-
¢oes diversas foram caracterizadas como loucura ao longo do tempo, a sua per-
cepcgdo acaba por exigir o contraponto da razao como elemento de comparacgao.
Aloucura ndo possui sintomas marcados como as (demais) doencas, ela somente
existe em um contexto de comparag¢do com o que seja normal, proveniente da
razdo. Ou seja, a existéncia da loucura é indissociavel da razio, o que a torna um
conceito fluido e variavel, visto que a percep¢ao da razdo ndo se dissocia da moral
vigente em determinada sociedade. De forma objetiva, a loucura tem como um de
seus critérios a moral, e dela depende para sua defini¢do. Ainda que se possa per-
ceber tracos peculiares em determinadas manifesta¢des da loucura, como ocorre
nos chamados loucos furiosos, nos maniacos ou nos violentos, Foucault (2017, p.
180) destaca que a percepcao desses sintomas se refere a particularidades em
uma base comum, que € a loucura, muitas vezes imperceptivel:

E verdade que os dementes, os loucos furiosos, os maniacos ou os vio-
lentos podem ser logo reconhecidos: ndo porém porque sejam loucos e
na medida em que o sdo, mas apenas porque seu delirio tem um modo
particular que acrescenta a esséncia imperceptivel de toda loucura os
signos que lhe sdo proprios.
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E a essa “base da loucura” que Foucault (2017, p. 81) se refere na compara-
¢do com a razdo, demonstrando que a percep¢do marginal do louco parte de um
raciocinio instantaneo, de evidéncias de um lugar comum, que ndo permite uma
definicdo exata da loucura, mas de todo modo a constata: “Na prépria medida em
que ndo sabemos onde comega a loucura, sabemos através de um saber quase
incontestavel, o que é o louco”.

Existe, entdo, uma consciéncia da loucura no século XVIII a partir da razao
e sob seus olhos: a percep¢do do louco parte da consciéncia do homem razoavel.
A loucura sé é perceptivel quando se manifesta, rompendo com a normalidade;
e, a0 mesmo tempo, apresenta singularidade em agdes, gestos, linguagem que se
diferenciam do que é considerado normal. Conforme Foucault: “E possivel obje-
tar que em toda época sempre houve, do mesmo modo, uma dupla apreensao da
loucura: uma moral, sobre um fundo do razoavel; outra, objetiva e médica, sobre
um fundo de racionalidade”. (FOUCAULT, 2017, p. 184). Percebe-se que esses dois
vieses, apesar de possuirem naturezas completamente distintas, foram unidos
ou confundidos e formaram a acep¢ao Unica da loucura no século XVIIIL. Ou seja,
tanto a manifestacdo de sintomas médicos quanto a constatacdo de comporta-
mentos moralmente condenados passaram a representar o que se entende por
loucura.

A patologizacdo da loucura representou inicialmente o seu afastamento
da seara do direito. Crime e loucura sdo incompativeis e se excluem, cabendo
a medicina o tratamento de infratores com transtorno mental, restando a pena
apenas para os livres da determinacao patolégica, para os sadios. Foucault des-
taca a dicotomia entre doenca e responsabilidade em ordenamentos juridicos ja
em 1810: era afastada a responsabilidade penal se o crime fosse praticado em
momento de deméncia. (FOUCAULT, 2010, p. 27). E o que se vé também no atual
Codigo Penal brasileiro, no qual o transtorno mental é previsto como excludente
de culpabilidade, que deveria afastar do louco toda a sanc¢ao castigo.

A crenca na anormalidade do criminoso, que ganha raizes na Escola Positiva
e de uma ou outra forma acaba inspirando ou guardando resquicios em diver-
sos movimentos posteriores de Defesa Criminal (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 17),
acaba por fomentar a andlise de caracteristicas do criminoso como fonte ou para-
metro para a san¢ao-castigo. A pena deixa de se referir apenas ao fato praticado e
passa a se relacionar diretamente com as caracteristicas do autor.

A dicotomia louco/medicina x criminoso/Direito perdeu for¢ca. Nao é pos-
sivel afirmar que hoje exista uma completa separacdo entre direito e medicina
no trato dos inimputaveis, tampouco dos imputaveis. Segundo Foucault, o exame
criminolégico foi responsavel pela aproximacao entre esses discursos, gerando
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uma “dupla qualificacdo médica e judiciaria”, (FOUCAULT, 2010, p. 28-29) e isso
gerou o “dominio da perversidade”, ou seja, o direito passou a trabalhar com ter-

» o« » o«

mos contraditoérios tais como “preguica”, “orgulho”, “maldade”, etc.

Todo esse campo das nogdes da perversidade, postas em circulagdo em
seu vocabulario pueril, permite pdr as no¢des médicas para funcionar
no campo do poder judiciario e, inversamente, as nogdes juridicas no
campo de competéncia da medicina. E como ponte, portanto, que ele
funciona bem, e funciona tanto melhor quanto mais fraco for epistemo-
logicamente.

As medidas aplicaveis aos portadores de transtorno mental mesclam tera-
péutica e expiacdo. Para Foucault, essa dualidade representa a possibilidade de
reprimir de qualquer modo a periculosidade (2010, p. 29). Perigo - esséncia do
conceito de inimigo - e perversdo compdem a figura do louco, nucleo do exame
médico-legal, e atuam em um discurso que amalgama medo e moralizacdo. Isso
porque a anomalia é retratada em Foucault como a juncio de trés figuras encon-
tradas no século XVIII: o monstro humano, o individuo a ser corrigido e o sujeito
masturbador.

A origem da ideia de “monstro humano” retine desde logo referéncias juri-
dicas e bioldgicas, vez que explora a anomalia fisica e a infracdo da lei. E uma
figura incomum, que combina o impossivel com o proibido (FOUCAULT, 2010,
p. 47), e suscita um sentimento marcante na sociedade, que nao almeja apenas
uma resposta juridica a violagao da lei, mas também a supressdo do convivio,
ora por meio da violéncia e ora pelo tratamento médico. O desenvolvimento da
andlise da monstruosidade chegara em questionamentos como os de Lombroso,
que buscava a explicacdo para o crime a partir de caracteristicas fisicas do autor
(2001, p. 159).

A segunda figura a compor a anormalidade é o “individuo a ser corrigido”,
que representa os sujeitos desviantes em geral. Diferentemente do monstro que,
apesar de ser uma excecdo, é facilmente perceptivel por suas caracteristicas
préprias e dos atos que pratica, o individuo a ser corrigido passa despercebido
na sociedade por ser muito comum. Coloca-se a questdo sobre a corrigibilidade
que, conforme Foucault é um erro, sendo o individuo a ser corrigido, na verdade,
incorrigivel (2010, p. 50):

No fundo, quem deve ser corrigido se apresenta como sendo a corrigir
na medida em que fracassaram todas as técnicas, todos os procedimen-
tos, todos os investimentos familiares e corriqueiros de educagio pelos
quais se pode ter tentado corrigi-lo. O que define o individuo a ser corri-
gido, portanto, é que ele é incorrigivel.
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Ao se admitir que esse sujeito pode ser corrigido, a sociedade permite e
apoia o surgimento de opressivas instituicdes voltadas para a correcdo de todo
tipo de suposta anormalidade, como aconteceu nos séculos XVIII e XIX com a
proliferacdo das chamadas casas de correg¢ao (BICUDO, 2010, p. 102).

A terceira figura de composi¢cdo da anormalidade é o “sujeito masturbador”,
que representa a etiologia sexual das patologias e anomalias. Foucault o retrata
a partir da masturbacdo em referéncia a uma pratica comum na sociedade, mas
que nao é compartilhada. Seria um segredo universal e uma raiz possivel ou
mesmo real para anomalias sexuais.

0 anormal retratado em FOUCAULT (2010, p. 51) é a juncdo dessas trés
figuras - o monstro, o incorrigivel, o onanista - que se apresentavam separada-
mente até o fim do século XVIII e inicio do século XIX quando entdo passaram
a mesclar-se e dominaram a psiquiatria penal e a psicologia criminal. “E antes
de mais nada como monstro, isto €, como natureza contranatural, que o louco
criminoso faz sua aparicao” (2010, p. 93). Isso porque até meados do século XIX,
a psiquiatria ndo era considerada uma especialidade da ciéncia médica, mas um
ramo da higiene publica que visava a “protecdo social, contra todos os perigos
que o fato da doenca, ou de tudo o que se possa assimilar direta ou indiretamente
a doencga, pode acarretar a sociedade” (2010, p. 101). Para poder enquadrar a
psiquiatria como ramo da medicina foi necessario classificar a loucura como
doenca, tornando patolégicas as manifestacgdes, distirbios, ilusdes. Além disso,
a loucura passou a ser entendida como um perigo, de maneira que a psiquiatria,
além de proporcionar o tratamento médico adequado a loucura, também podia
atuar como higiene publica a fim de barrar esse perigo, excluir o perigoso. Nas
palavras de Amaranto (1995, p. 26):

E interessante constatar que o modelo classico de psiquiatria foi tio am-
plamente difundido que influencia a pratica psiquiatrica até os nossos
dias - apesar de terem surgido outros tantos modelos. O que talvez sugi-
ra a confirmacdo de que sua validagdo social estd muito mais nos efeitos
de exclusdo opera.

0 discurso duplo da psiquiatria, aglutinando higiene ptublica e doenca men-
tal como demandas de prevengdo, permitiu que uma série de perigos sociais fos-
sem tratados como questdes médicas e assim tipificados. Dessa forma, os injustos
penais praticados por pessoas portadoras de transtorno mental passaram a ser
do interesse da psiquiatria, na tentativa de tragar uma ligacdo necessaria entre
crime e loucura, buscando encontrar “o segredo dos crimes que podem habitar
toda loucura, ou entdo o nucleo da loucura que deve habitar todos os individuos
que podem ser perigosos para a sociedade” (FOUCAULT, 2010, p. 102).
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A permanéncia do viés de higiene publica na psiquiatria manifesta-se a par-
tir dessa relagdo, que é a sua prépria condicdo, e vai acarretar uma cultura de
internacdo para a contencdo do louco criminoso, perigoso. A psiquiatria passa
a atuar na contencdo e até mesmo estigmatizacdo do louco, o que se manifesta
dentro e fora das instituicdes de custddia. Foucault explica que a psiquiatria do
século XIX entendia que o louco acreditava em seu poder superior a todo e qual-
quer outro poder, inclusive o da instituicao. “Portanto, no préprio interior do
manicoémio, a psiquiatria funciona como sendo a detec¢do, ou antes, a operacdo
pela qual se vincula a qualquer diagndstico de loucura e percepcdo de um perigo
possivel” (2010, p. 102). Por sua vez, a situagdo fora do manicomio consistia em
detectar o perigo da loucura ou a loucura como indicadora presumida de perigo,
mesmo em casos em que ela se manifestava de forma inofensiva.

Para se justificar como intervencdo cientifica e autoritaria na sociedade,
para se justificar como poder e ciéncia da higiene publica e da prote-
¢do social, a medicina mental tem de mostrar que é capaz de perceber,
mesmo onde nenhum outro ainda pode ver, um certo perigo; e ela deve
mostrar que, se pode percebé-lo, é por ser um conhecimento médico
(FOUCAULT, 2010, p. 103).

Sob 0 manto do discurso da protecdo da sociedade, a psiquiatria preocupou-se
em tracar a relacdo entre crime e loucura para sustentar seus pilares de modo difi-
cilmente contestavel, vez que buscava demonstrar cientificamente que o comporta-
mento criminoso ja era previsivel em determinado sujeito, por ser louco. Conforme
Foucault, foi por isso que a psiquiatria sempre demonstrou especial interesse pela
loucura que mata, exatamente a que suscita maior medo e inseguranca na sociedade,
justamente pela dificuldade de compreensio de suas causas. Sdo crimes imprevisi-
veis e ininteligiveis, ou seja, campo fértil para a andlise da psiquiatria que, embasada
no medo, assume protagonismo com um papel de superioridade cientifica.

Ja no final do século XIX, a psiquiatria reformula-se novamente: abandona
a ideia de loucura parcial admitindo que qualquer sintoma, por mais especifico
que seja, configura loucura; e passa a utilizar a relacdo voluntario versus invo-
luntario como marco referencial para a caracterizacdo da loucura. Nesse sentido,
explica Foucault (2010, p. 134):

O louco é aquele em que a delimitacdo, o jogo, a hierarquia do voluntario
e do involuntario se encontram perturbados. Assim, o eixo da interro-
gacdo da psiquiatria ndo vai mais ser definido pelas formas logicas do
pensamento mas pelos modos especificos da espontaneidade do com-
portamento, ou, em todo caso, é esse eixo, o da espontaneidade do com-
portamento, o eixo do voluntario e do involuntario no comportamento,
que vai se tornar primeiro.
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A partir dessa nova perspectiva, a psiquiatria passa a considerar como
loucura diversos sintomas que antes ndo tinham qualquer ligagdo com o status
de doenca mental. A manifestacdo desses sintomas em determinadas condutas
causa uma discrepancia em relacio as regras de ordem. E essa discrepancia que
sera considerada para a moderagdo do que seja voluntario ou nao. Quando ha
pouca discrepancia entre conduta e ordem, tem-se uma conduta sadia; por outro
lado, quando a discrepancia é consideravel, hd campo fértil de atuacdo para a
psiquiatria. E possivel perceber, de acordo com a narrativa de Foucault, que a
evolucdo da psiquiatria acarretou um problema sério: foi necessario patologizar
a loucura para transformar a psiquiatria em ramo da medicina, porém, a psi-
quiatria nunca deixou de se ocupar com questdes sociais envolvendo o medo na
sociedade e a anseio pela exclusdo do diferente. Quanto mais loucura, maior o
protagonismo da psiquiatria e, com o seu avango, novos sintomas passaram a ser
considerados como loucura. O relativizado conceito de loucura ganha novos e
mais amplos contornos a partir do cotejo de sua face médica com sua face social,
permitindo o uso de duas realidades da norma: “a norma como regra de conduta
e anorma como regularidade funcional; a norma que se opde a irregularidade e a
desordem, e a norma que se opde ao patoldgico e ao mérbido” (FOUCAULT, 2010,
p. 139).

Retomando a analise da psiquiatria de meados do século XIX, Foucault
explica que houve um abandono do delirio e da doenca, passando a interessar
somente o desvio comportamental. A psiquiatria “toma sua referéncia num
desenvolvimento normativo. Ndo é mais, pois, fundamentalmente, da doenca ou
das doencas que ela se ocupa; é uma medicina que passa pura e simplesmente por
cima do patolégico” (2010, p. 270). O desvio é sinal de anormalidade (a-norma),
de exclusdo normativa, o que culmina em tratamento discriminatério e degra-
dante em relacdo as pessoas consideradas anormais. A psiquiatria busca tratar a
periculosidade dessas pessoas, e as estigmatiza. O anormal é perigoso, potencial
inimigo. A periculosidade passa a ser o critério necessario para a imposicao e
manuten¢do da internacao.

Da narrativa de Foucault, percebe-se a semelhanca do tratamento confe-
rido ao louco desde o século XVIII com a tendéncia de atual do Direito Penal
do Inimigo. A segregacdo do louco ao longo da histéria sempre esteve préxima
ou conectada a uma purificacdo da sociedade: contencido e exclusdo do louco
do alcance dos olhos da sociedade produtiva sempre prevaleceu, em detrimento
de qualquer possibilidade de cuidado ou medida para a sua integragdo social.
Além, conforme destacado, a prépria caracterizagdo do louco foi e permanece
controversa na medida em que alcanca, além de portadores de transtorno men-
tal e necessitados de tratamento médico, também sujeitos marginalizados na
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sociedade, cujo comportamento foge de padrdes de suposta normalidade, em
uma selecdo de alvos/pessoas que devem ser excluidas, afastadas, internadas em
institui¢des totais. E o encontro da seletividade psiquiatrica com a seletividade
penal.

3. DOGMATICA PENAL E INIMPUTABILIDADE POR DOENGCA MENTAL: UMA
INDISFARCAVEL INCOMPATIBILIDADE

Desde o conflito entre chamada escola classica e a escola positiva, a liber-
dade de autodeterminacio é a base para um direito penal que reconhece e é
obrigado a garantir dignidade ao condenado. Sem o reconhecimento da autode-
terminacdo, a conduta é vista como um fendmeno natural perigoso, como ilustra
Lascano (2016, p. 206):

tal situacién se puso de manifiesto cuando los postulados del Derecho
Penal de Culpabilidad fueron puestos en etela de juicio por las ideas de um
Derecho Penal de Peligrosidad propias del positivismo criminologico. La
primera concepcidn sostiene que para que a un ser humano - entendido
como persona dotada de dignidad - se le pueda reprochar una conducta, es
imprescindible que tenga la capacidad de elegir, o sea, autodeterminarse.
En cambio, si se piensa que el hombre solo actda movido por causas
que le determinan y que no es posible distinguir la conducta humana
de los restantes hechos de la naturaleza, estaremos en presencia de una
caracterizacion peligrosa del derecho penal.

A teoria do crime foi construida para justificar a imposicao da pena, afas-
tando os casos em que nao seria cabivel sang¢do por injusta ou desnecessaria
(ROXIN, 1996, p. 57). Se a base do sistema sancionatério é a realizacdo de um
ideal de justica, o castigo é impregnado de carga moral, como uma retribui¢ao ao
criminoso que era livre para escolher o caminho licito, mas optou pelo caminho
do crime. No caso da necessidade da pena para fins preventivos, a premissa é,
também, a possibilidade de influenciar no livre comportamento individual por
meio da intimida¢do, da comunicagdo, do tratamento, do treinamento ou da
educacao, ressalvada a inocuizagdo. Se as finalidades da pena tém como base
a autodeterminacdo, é possivel concluir que a teoria do crime, premissa para a
aplicacdo da pena, tem a mesma esséncia.

O problema é que, por defini¢do (art. 26 do Cédigo Penal brasileiro), o inim-
putavel por doenca mental nido tem liberdade de autodeterminacao, o que reper-
cute em varias incompatibilidades na teoria do crime. Tais incompatibilidades
ganham especial dramaticidade se for lembrado que sé pode receber medida de
seguranca, em tese, aquele que praticou fato tipico e antijuridico. Se determina-
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das incompatibilidades tornam inviavel o reconhecimento da pratica de injusto,
amedida de seguranca enquanto san¢do penal seria inviavel, ilegitima, e deveria
ser afastada do sistema penal. Como ilustracao, vale indicar inconsisténcias dog-
maticas na teoria da conduta, na teoria do dolo, na antijuridicidade, na amplitude
da ampla defesa e na execuc¢do penal.

Nateoria da conduta, a interpretacdo consolidada dos textos de Hegel (1997,
p. 102) permite concluir que retribuicdo talional sé faz sentido se o autor do
injusto é racional, e assim brada por meio de sua conduta criminosa uma pretensa
nova ordem racional contraria ao Direito (ZAFFARONI, 2002, p. 284; GUARAGNI,
2005, p. 56). E uma imposigio deliberada do criminoso de sua vontade individual
a vontade geral, e por isso deve ser anulada por meio da pena (LESCH, 1999,
p. 12-14), merecendo especial atencdo a necessidade de deliberacdo. Ausente a
capacidade de deliberacdo, e ndo a mera liberdade de deliberar de acordo com o
Direito, tem-se dificuldade para conceber a prépria existéncia de conduta, e por
consequéncia o injusto, e ndo apenas a culpabilidade, como é comum na doutrina
penal. Mesmo diante do conceito finalista de conduta como “movimento corpé-
reo consciente e voluntario dirigido a uma finalidade” a doen¢a mental pode ser
um obstaculo: a doenga mental pode turvar a percepc¢ao do sujeito sobre sua
posicdo ou a de terceiros como “alguém no mundo”, dificultando a compreen-
sdo das possiveis consequéncias de seus estimulos e movimentos, o que também
prejudicaria a caracterizacdo da conduta. Em outras palavras, o transtorno men-
tal, normalmente discutido na culpabilidade, muito se aproxima ou melhor se
posiciona na auséncia de conduta, criando uma zona de penumbra (ZAFFARONI,
1981, p. 154), mas os limites costumam ser simplificados, desprezados e contor-
nados em busca da simples solucdo da imposicdo de medida de seguranca.

Na teoria do dolo, como consciéncia e vontade de realizar os elementos
objetivos do tipo, problema ainda maior pode ser percebido. Se o elemento cog-
nitivo (consciéncia) seria de dificil demonstracdo em diversos casos em razio do
déficit cognitivo do autor, nos tipos que contam com elementares normativas a
tarefa é impossivel. Na elementar normativa extrajuridica do ato obsceno (Art.
233 do Codigo Penal), como concluir que o doente mental compreende o carater
obsceno de seu ato? Se a descoberta do proprio corpo pode estar comprometida,
com mais razdo a sexualidade e seus pudores, ou ainda a “moral sexual média”.
Nao sdo raros, no entanto, os casos de longas medidas de seguranga de inter-
nacgdo pela suposta pratica do injusto do ato obsceno’. No caso das elementa-
res normativo-juridicas o tema ganha contorno ainda mais forte: na elementar
“alheia” dos crimes de furto e roubo, a incompreensido pode repousar e tantas

t v.g. STF Habeas Corpus n°. 102489.
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vezes repousa ha auséncia de discernimento sobre o que é 0 “meu” e 0 “seu”, o que
impede a consciéncia sobre a subtragao de coisa alheia. Sem tal consciéncia ndo
haveria dolo, afastando o injusto e mais uma vez a possibilidade de imposicao de
medida de seguranga. Mais uma vez, a questao é desprezada, marginalizada, e é
desnecessario lembrar que sdo inimeros os casos de internados em medida de
seguranca no Brasil pela pratica dos referidos crimes patrimoniais.

Na antijuridicidade a questdo também ganha relevo, pois é hoje pacifica a
exigéncia de elementos subjetivos para o reconhecimento das excludentes de
antijuridicidade (ROXIN, 1997, p. 596) e, assim, apenas se o individuo tem con-
di¢cdes de perceber e compreender a injusta agressdo poderia reagir em legitima
defesa. Da mesma forma, apenas o individuo que valora o perigo ao bem juridico
que torna razodavel o sacrificio poderia agir acobertado pelo estado de necessi-
dade. No entanto, tais juizos de valor exigem premissas e raciocinios que esca-
pam ou ao menos podem escapar ao portador de doenca mental, refor¢cando a
conclusdo de que a teoria do crime é costumeiramente sacrificada ou adaptada
para se amoldar ao julgamento do inimputavel por doenga mental, como se sua
peculiar dificuldade de compreensao e valoracdo em nada interferisse no reco-
nhecimento das excludentes. H4 um injustificavel - e deslegitimador - esforco
para analisar tipicidade e antijuridicidade na conduta do inimputavel como se
imputavel fosse. Melhor seria reconhecer que as estruturas do Direito Penal ndo
foram construidas para valorar a acdo do inimputavel, ou, em outras palavras, o
arsenal da técnica juridico-penal ndo traz instrumentos habeis para cuidar do
inimputavel.

Na seara processual penal o tratamento discriminatério ao doente mental
nao é diferente. HA poucos anos b