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Aos meus avos maternos, Elza e Odair, in
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saudade — sempre latente — o desejo de que
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A questdo de saber se cabe ao
pensamento humano uma verdade
objetiva ndo é uma questéo tedrica,
mas pratica. E na préaxis que o
homem deve demonstrar a verdade,
isto é, a realidade e o poder, o
carater terreno do seu pensamento.

- Karl Marx.



RESUMO

O presente trabalho tem por objeto amplo as medidas de seguranca no direito penal e a
figura dos inimputaveis. Mais especificamente, buscou-se compreender como podem as
medidas de seguranca existirem tal como sdo na pratica, considerando-se, notadamente, a
realidade brasileira; significa dizer: como é possivel que seres humanos, pretensos sujeitos de
direito desde o triunfo das primeiras revolugdes burguesas, possam ser alijados da vida em
sociedade e mantidos enclausurados sob as situacdes mais precarias por tempo indeterminado
(intervencdo pior que as penas privativas de liberdade)? O método do materialismo historico-
dialético, concebido por Karl Marx, e os desdobramentos teéricos formulados por Evguiéni
Pachukanis permitem a hipdtese de que o problema reside, precisamente, na esséncia da
categoria “sujeito de direito” — o que é, de fato, ser sujeito de direito? O método e o referencial
tedrico adotados impingem uma analise voltada para o funcionamento do modo de producéo
capitalista e a forma por meio da qual se organizam as relagdes sociais no seu seio. O que ao
final se almeja € a demonstracdo de que, para a dindmica capitalista de produgéo e distribuicéo,
0s inimputaveis nao servem, e, portanto, ndo se constituem como sujeitos de direito — dai estar
autorizada a sua desumanizacdo nos atuais Estabelecimentos de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico (ECTPs).



ABSTRACT

This paper broadly addresses security measures in criminal law and the concept of the
unaccountable. More specifically, it seeks to understand how security measures can exist as
they do in practice, particularly considering the Brazilian reality; this means asking: how is it
possible that human beings, said “subjects of rights since the triumph of the first bourgeois
revolutions, can be excluded from society and kept imprisoned under the most precarious
conditions for an indefinite period (an intervention worse than custodial sentences)? The
method of historical-dialectical materialism, conceived by Karl Marx, and the theoretical
developments formulated by Evguéni Pachukanis, allow the hypothesis that the problem lies
precisely in the essence of the category "subject of right" — what does it really mean to be a
subject of right? The method and theoretical framework adopted lead to an analysis focused on
the functioning of the capitalist mode of production and the way in which social relations are
organized within it. The goal is to demonstrate that, for the capitalist dynamics of production
and distribution, the unaccountable are of no use and, therefore, are not constituted as subjects
of rights — hence their dehumanization is authorized in the current “custody and psychiatric

treatment facilities”.
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Introducéo

Atualmente, no Brasil, as medidas de seguranca estéo disciplinadas nos artigos 96 a 99
do Caodigo Penal, e, em resumo, tratam-se de intervencGes estatais diferentes das penas
privativas de liberdade, porque (em tese) destinadas ao tratamento de pessoas que cometeram
crimes, mas sao inimputaveis, demandando uma reacdo distinta do poder punitivo em relacéo
aquela dispensada aos criminosos imputaveis.

Embora a letra da lei, & primeira vista, exprima certa razoabilidade, a realidade das
medidas de seguranca desafia as proprias producdes dogmaticas em que assenta o Codigo Penal
vigente: das parcas estatisticas elaboradas em torno do temal, extrai-se que um ndmero
expressivo de pessoas internadas nos hoje denominados “Estabelecimentos de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico” (ECTPs) la estdo ha mais de 30 anos ou hd mais tempo que a pena
méaxima cominada ao delito praticado, muitas vezes a despeito da existéncia de laudo médico
atestando a cessagdo da sua “periculosidade”. Ainda, as condi¢des de vida nesses lugares sdo
absolutamente precarias — os “pacientes” sdo negligenciados, esquecidos pelo Poder Publico, e
as razbes para sua submissdo as medidas de seguranca, quer dizer, a identificacdo da sua
inimputabilidade nos termos do Codex, ¢ um procedimento em relacéo ao qual a prépria ciéncia,
especificamente a Psicologia e a Psiquiatria, hoje aponta haver inconsisténcias e inapropriacoes,
do mesmo modo que o tdo debatido exame criminolégico.

O cenério se torna ainda mais perverso em perspectiva historica, quando consideradas
producdes tedricas e experiéncias que ganharam vida no espaco nacional, a exemplo do
pensamento eugenista de Raimundo Nina Rodrigues acerca da degeneracdo provocada pela
“mistura de ragas” e do genocidio levado a cabo no Hospital Colonia de Barbacena no século
passado — temas a serem mais bem desenvolvidos no curso do trabalho.

Diante disso, a primeira necessidade que se coloca, e que impulsionou justamente a
elaboracdo desta tese, € a de entendimento do porqué se atingiu esse estado de coisas e,
notadamente, como € possivel que alguns individuos tenham a sua humanidade negada a ponto
de serem isolados da sociedade o méximo de tempo possivel e sob condi¢cGes de completo
abandono — quando ndo de completa violéncia.

L Cf.: DINIZ, Debora. A Custddia e o Tratamento Psiquiatrico no Brasil: Censo 2011. 1 ed. Brasilia: Editora UNB,
2013. Disponivel em: <https://livros.unb.br/index.php/portal/catalog/book/9>. Acesso em: 7 nov. 2024; e
CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Inspe¢édo aos Manicomios. Relatdrio Brasil 2015. Brasilia: CFP,
2015.
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Correspondem a indagacdes que a tese se dedicara a elucidar, e as bases tedricas eleitas
para tanto sdo aquelas elaboradas pelo filésofo alemédo Karl Marx e, posteriormente, pelo jurista
russo Evguiéni B. Pachukanis, este discipulo do primeiro. Além de se tratarem de autores em
certa medida renegados pelos estudiosos contemporaneos do direito penal e da criminologia no
Brasil (os quais revelam uma preferéncia generalizada por Foucault), séo os que oferecem as
analises mais radicais (no sentido de ir a raiz dos problemas) e, portanto, mais aptas a
demonstrarem a verdade dos fendmenos sociais; disto depende, afinal, uma projecdo mais
adequada dos rumos a serem tomados para a superacdo das mazelas que surgem ou se
aprofundam em razéo do capitalismo.

Se Marx concebeu o método do materialismo historico-dialético ao desenvolver suas
analises de economia politica, predominantemente dedicadas ao estudo do modo de producéo
capitalista (suas particularidades e funcionamento), Pachukanis foi quem o aplicou para a
compreensdo do direito, e, em Ultima instancia, de como se organiza a sociedade sob a
hegemonia do mercado e que forma recebem as relagdes sociais no mesmo contexto. Nesse
sentido, a confrontacdo do problema das medidas de seguranca com as contribuic@es teoricas
de Marx e Pachukanis permite, de inicio, conjecturar que a desumanizacdo a qual sdo
submetidos os “inimputaveis” do direito penal (historicamente, os “loucos” em geral) tem algo
que ver com o que é ser individuo, o que é ser pessoa, no ambito do capitalismo.

O presente trabalho, portanto, buscara identificar quem sdo os individuos (humanos)
dentro da dinamica capitalista e, ato continuo, constatar a razdo pela qual as pessoas em
sofrimento psiquico foram despojadas dessa condicdo, bem como as repercussdes praticas no
que tange a postura tomada pelo Estado burgués em relacdo a essas figuras desumanizadas.
Naturalmente, no desenvolvimento do estudo outras contradicdes do modo de producéo
capitalista serdo evidenciadas, sobretudo aquelas situadas entre o discurso e a pratica, a

ideologia? e a realidade.

2 No sentido de atribuir aos fatos uma aparéncia que n&o corresponde a sua esséncia. Nesse sentido, cf. CHAUI,
Marilena. O que ¢ ideologia? 2 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 61-63.
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Capitulo 1 — Forma juridica, normas juridicas versus normas técnicas € a

subjetividade juridica

Antes de avancarmos precisamente ao cerne deste trabalho, imperativo estabelecermos
0 arcabouco tedrico que lhe servira de respaldo. Trata-se das contribuicdes legadas pelo jurista
russo Evguiéni Pachukanis (1891 — 1937) ao se apropriar das reflexdes de Karl Marx na esfera
da economia politica (sobretudo aquelas consubstanciadas em O Capital) para compreender o
fendmeno do direito em geral; embora, de fato, Pachukanis tenha dedicado parte do seu
principal livro sobre o tema® especialmente ao direito penal — donde se infere a pertinéncia e
viabilidade do estudo deste ramo do direito a partir do método ora proposto.

Pachukanis se destacou de outros tedricos marxistas a medida que, para além de
entender o direito enquanto instrumento ideoldgico e material da dominacgéo da classe burguesa,
desenvolveu auténtico pensamento alicer¢ado na leitura de Marx sobre as trocas, a mercadoria,
o0 valor, entre outras categorias constitutivas do modo de producdo capitalista. Disto resultou
uma obra completa dedicada a anélise do que o jurista denominou forma juridica, que, para fins
didaticos e de simplificacdo da compreensdo, € frequentemente tratada como sinébnimo de
direito, mas que ndo o é rigorosamente por superar o contetdo possivel deste conceito, como
melhor se apreenderd adiante.

A forma juridica, entdo — e este pressuposto sera nevralgico para a evolucao da presente
tese —, nasce e se consolida a partir de relacdes sociais concretas, realmente existentes, as quais
consistem nas relagdes de troca. No seu processo de surgimento e consolidacdo, a forma
juridica, engendrada a partir de relagdes de troca travadas entre as pessoas, assume seu estado
mais bem-acabado sob o capitalismo, modo de producdo e periodo historico em que se
generaliza de maneira absoluta: passa a permear todas as relacdes sociais (ndo apenas
econbmicas) e, até mesmo, a subjetividade — ndo por outro motivo, Pachukanis fala em
subjetividade juridica.

Nesse sentido o excerto:

Dito de outro modo, a forma do direito, expressa por meio de abstracoes l6gicas, é um
produto da forma juridica real ou concreta (para usar a expressdo do camarada
Stutchka), uma mediacdo real das relacfes de producdo. Eu ndo apenas apontei que a
génese da forma juridica deve ser procurada nas relacdes de troca, mas também
destaquei 0 momento que, segundo meu ponto de vista, representa a mais

completa realizacdo da forma juridica, a saber, o tribunal e o processo judicial.
[...] E a isso esta ligado justamente o fato de que, na sociedade burguesa, em

3 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. 1. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2017.
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contraposicdo a escravagista e aquela baseada na serviddo, a forma juridica adquire
significado universal, a ideologia juridica torna-se a ideologia por exceléncia e a
defesa dos interesses da classe dos exploradores surge, com cada vez mais
sucesso, como defesa abstrata do principio da subjetividade juridica (grifamos).
(PACHUKANIS, 2017, p. 64-65).

A transcricdo anterior permite constatar que o direito, para Pachukanis, ndo é sinbnimo
de forma juridica, mas corresponde ao seu estado de exceléncia; isto €, com seus tribunais e
processos judiciais, o direito equivale a “mais completa realizacao da forma juridica”, levando-
a as ultimas consequéncias. De modo coerente, se a forma juridica se desenvolve a partir das
relacOes de troca, entdo existe no plano histérico desde que tais relagcdes passaram a ser travadas
no bojo das sociedades humanas - no entanto, € apenas no capitalismo que adquire existéncia
tal qual a expressada pelo direito. Em outras palavras, o direito ¢ a manifestacdo da forma
juridica sob o capitalismo.

Dessa aproximacao inicial, extraimos a primeira contribui¢do basilar de Evguiéni B.

Pachukanis para a elaboracdo da presente tese: a esséncia do direito (que, retome-se, equivale

ao estagio de desenvolvimento superior da forma juridica, por assim dizer) ndo se esgota em

seu conteudo aparente, isto €, nas leis, normas, tribunais, processo judicial, entre outros

elementos que o compdem, mas deve ser apreendida nas relacbes sociais concretamente

existentes sob 0 modo de producdo capitalista. Isto porque o direito, com aqueles seus

elementos constitutivos, apenas projeta e deriva de relagdes juridicas primeiramente existentes
na pratica.

E qual seria, precisamente, a natureza dessas relagdes sociais ditas juridicas? O autor
ora estudado sublinha que, onde ha vida coletiva, existem formas de regulamentar a convivéncia
dos seus membros: por exemplo, ha organizagdo dentro das colmeias e formigueiros, mas
ninguém se atreveria a afirmar que as relagdes entre abelhas e formigas sdo reguladas pelo
direito (PACHUKANIS, 2017, p. 92); voltando a anélise para o plano humano, o jurista entdo
menciona os “povos primitivos” (Ibid., p. 92), nos quais a subjetividade e o trato entre os
membros se constituem de modo eminentemente extrajuridico, na medida em que
determinados pelas crencgas religiosas.

O que Pachukanis destaca, no entanto — oportunizando a melhor compreenséo sobre o
que sejam as relagbes juridicas — & a oposicdo entre a regulamentacdo juridica e a
regulamentacéo técnica; e, por conseguinte, entre formas de organizacao social que se revistam
de natureza juridica e de natureza técnica. Ambas coexistem no bojo da sociedade burguesa,
pois “a regulamentacdo ou normatiza¢ao das relagdes sociais apresenta-se, por principio,

homogénea e inteiramente juridica apenas em uma abordagem extremamente superficial e
14



formal” (lbid., p. 93); embora, evidente, impere a regulamentacdo juridica. Isto posto, a
regulamentagdo juridica pressupde o “antagonismo dos interesses privados” (Ibid., p. 94), a
contraposicdo de interesses notadamente egoistas e conflitantes, o litigio; por sua vez, em
sentido oposto, a norma técnica se alicerca na unidade de finalidades, visando a harmonizacéo
das acBes e métodos para que culminem em um fim comum — ou seja, exibe aspecto mais
racional, coeso e eficiente se comparada a norma juridica.

Exemplar da dicotomia acima referida € o processo de cura de uma pessoa enferma:
para tanto, uma série de regras deve ser adotada, tanto pelo paciente quanto pela equipe médica;
regras que, do ponto de vista da unidade do fim (a cura do sujeito doente) sdo técnicas, e serdo
determinadas ou modificadas conforme a medicina e sua evolugao. No entanto, a aplicacdo das
mesmas regras pode ser considerada do ponto de vista de uma espécie de coercdo autoritaria da
sociedade sobre o sujeito enfermo, momento em que se abandona a unidade de esforcos entre
médico e paciente e adentra-se o terreno dos sujeitos isolados que se opdem uns aos outros na
medida dos seus interesses privados. Entdo, as normas que passam a mediar as relagcdes entre
médico e paciente tornam-se juridicas, um e outro se afiguram como sujeitos portadores dos
seus respectivos direitos e obrigaces, e a coercdo do seu comportamento ndo € mais vista sob
a Otica da racionalidade (destinada a um fim comum), mas da permissibilidade, formal
(PACHUKANIS, 2017, p. 94).

A esta altura, além do encaminhamento da analise para uma melhor compreenséo sobre
a forma juridica, deduzimos da obra pachukaniana outra contribuigéo de relevo para a condugao

do presente trabalho, qual seja: as requlamentacdes de natureza juridica, ou o0 que a sociedade

burguesa experimenta de modo mais imediato como direito, ndo sdo a Unica maneira de ditar e

organizar a vida coletiva — a histéria o demonstra inequivocamente, e a propria

contemporaneidade traz em seu seio reminiscéncias de normas extrajuridicas, a exemplo das ja

mencionadas normas técnicas. Em uma palavra, € possivel, portanto, que as relages sociais

sejam mediadas por outra dindmica que ndo a juridica, que ndo a do direito.

Tratada a forma juridica em seu sentido, digamos, mais imediato, fechado em si mesmo,
resta agora avangarmos a abordagem historica, pela qual se explicitard o processo concreto da
generalizacdo da forma juridica, com o advento do modo de producdo capitalista e o
consequente desenvolvimento do direito e da denominada subjetividade juridica. Para tanto,
reveste-se de apropriado carater introdutdrio o excerto:

Do mesmo modo, o direito, considerado em suas determinac@es gerais, como forma,

ndo existe somente na cabega e nas teorias de juristas especialistas. Ele tem,
paralelamente, uma historia real, que se desenvolve ndo como um sistema de
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ideias, mas como um sistema especifico de relacfes, no qual as pessoas entram
ndo porque o escolheram conscientemente, mas porque foram compelidas pelas
condicdes de produgdo. O homem se transforma em sujeito de direito por forca
daquela mesma necessidade em virtude da qual o produto natural se transforma
em mercadoria dotada da enigmatica qualidade do valor (grifamos).
(PACHUKANIS, 2017, p. 83).

Nota-se, da passagem acima, que as “condi¢des de produgao” constituem o substrato
em funcdo do qual sdo engendradas as relagdes no seio de uma sociedade, e a estas, por sua
vez, corresponde um sistema de ideias (que, como tratado anteriormente, servird de fonte para
a elaboracdo das regras, normas, que regulardo as mesmas relagdes sociais). Nessa toada,
Pachukanis entdo salienta, bebendo fartamente das incursdes de Marx na economia politica,
que a “economia mercantil”, isto ¢, 0 modo de produgdo capitalista, em razéo do exponencial
aumento produtivo que ocasionou, implicou também a absoluta exacerbagdo, a nivel sem
precedentes na historia, das relagdes de troca — troca de mercadorias equivalentes. Assim, o
jurista define que: “uma vez dada a forma da troca de equivalentes, estd dada a forma do direito”

(PACHUKANIS, 2017, p. 79).

Ou seja, a era do capital, em razéo da especificidade das suas relagdes de producédo e

circulacdo, é a era do triunfo da forma juridica — triunfo que se expressa com a consolidacao do
direito. Acerca disso, o autor ora estudado identifica ainda a “condicdo fundamental” da
existéncia do direito na troca de “equivalentes™ havida quando o trabalhador recebe de seu
patrdo a remuneragdo correspondente ao trabalho que despendeu; nisto, afirma Pachukanis
citando Marx, reside o profundo vinculo interno entre a forma do direito e a forma da

mercadoria, 0 enraizamento estruturante da forma juridica na economia:

Além disso, Marx revela a condi¢do fundamental, enraizada na propria economia, da
existéncia da forma juridica, que é justamente a igualagdo dos dispéndios do trabalho
segundo o principio da troca de equivalentes, ou seja, ele descobre o profundo vinculo
interno entre a forma do direito e a forma da mercadoria. Uma sociedade que, devido
as condicGes de suas forcas produtivas, é forcada a conservar a relacdo de equivaléncia
entre o trabalho gasto e a remuneragdo, que ainda remotamente lembra a troca entre
valores e mercadorias, sera forcada a conservar também a forma do direito. Apenas
partindo desse momento fundamental é possivel entender por que toda uma série de
outras relacGes sociais recebe a forma juridica. (PACHUKANIS, 2017, p. 79-80).

* As aspas aqui se devem ao fato de, na prética, ndo ser verdadeira a alegagdo de que a remuneragéo corresponde
ao trabalho despendido pelo proletario. Embora a aparéncia e o discurso remetam a troca de equivalentes — um
sujeito trabalha 8 horas por dia para receber, ao final do més, um salario minimo, de modo que as 8 horas diarias
de trabalho equivaleriam a R$ 44,00 de salério por dia —, 0 que opera, de fato, é o processo de extracdo da mais-
valia, de modo que o trabalhador recebe menos do que produz. Entretanto, como referido, a nivel das aparéncias e
da subjetividade do proéprio trabalhador (juridica) o que se processa é uma troca equivalente.
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A circunstancia de “toda uma série de outras relagdes sociais” receber a forma juridica,
mencionada no excerto acima, apenas se torna possivel em funcéo do desenvolvimento do que
Pachukanis denomina subjetividade juridica, sob a qual os individuos tomam consciéncia de si
como sujeitos de direito e reconhecem-se uns aos outros como tal.

No ambito do capitalismo, as mercadorias, como bem aponta Marx n’O Capital, ndo
podem se deslocar até o mercado e trocarem-se umas pelas outras sozinhas; é necessario, para
tanto, que existam os individuos portadores das mercadorias, responsaveis por operacionalizar
sua troca em medidas equivalentes. Esses individuos sdo, precisamente, 0s sujeitos de direito,
Ou seja, sujeitos proprietarios (das mercadorias que submeterdo a troca), livres para alienar sua
propriedade privada a outro sujeito de direito (portanto, também proprietario) que Ihes retribuira
com a sua mercadoria, equivalente aquela que recebeu.

A mesma dindmica significara, ademais, a substituicdo de relacdes sociais de dominagédo
calcadas na violéncia explicita e no autoritarismo (como a escravidao e a serviddo, em certa
medida) pelas baseadas na forma contratual (juridica), em que as partes tém o direito de alienar
a mercadoria da qual sdo proprietarias e verem-se recompensadas com uma mercadoria
equivalente. Assim ocorre, desde a emergéncia da economia de mercado, a exploracdo do
proletariado pela burguesia: o trabalhador aliena ao patrdo a Unica mercadoria de que é
proprietario, sua forca de trabalho, e este o0 remunera equivalentemente a quantidade despendida
de forga de trabalho®. Sobre o tema, Marx descreveu com maestria no Livro | de O Capital:

A esfera da circulagdo ou da troca de mercadorias, em cujos limites se move a compra
e a venda da forca de trabalho, é, de fato, um verdadeiro Eden dos direitos inatos do
homem. Ela € o reino exclusivo da liberdade, da igualdade, da propriedade e de
Bentham. Liberdade, pois os compradores e vendedores de uma mercadoria, por
exemplo, da forca de trabalho, sdo movidos apenas por seu livre-arbitrio. Eles
contratam como pessoas livres dotadas dos mesmos direitos. O contrato é o resultado,
em que suas vontades recebem uma expressao legal comum a ambas as partes.
Igualdade, pois eles se relacionam um com 0 outro apenas como possuidores de
mercadorias e trocam equivalente por equivalente. Propriedade, pois cada um disp6e
apenas do que é seu. Bentham, pois cada um olha somente para si mesmo. A Unica

forga que os une e os pGe em relagdo mutua é a de sua utilidade propria, de sua
vantagem pessoal, de seus interesses privados. (MARX, 2017, p. 250-251).

Das consideracfes acima explicitadas, atingimos a Gltima constatacdo da maior
importancia para a iluminacgdo dos estudos vindouros sobre as medidas de seguranca: aguelas

maximas da sociedade burguesa, que se disseminam notadamente com a Revolucdo Francesa

(e, de fato, ndo se pode negar que apenas o desenvolvimento do modo de producéo capitalista

viabilizaria sua propagacdo), isto é, as categorias de sujeito de direito, liberdade do individuo

> Em tese. Ver nota de rodapé anterior.
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e igualdade tratam-se de categorias tdo somente formais. Significa dizer, ndo correspondem a

pretensas condicoes ontoldgicas, como se fossem inerentes, naturais ao individuo humano, nem

tampouco a circunstancias reais — e, como se vera mais a frente, a experiéncia historica da

aplicacdo das medidas de seguranca no Brasil é abertamente ilustrativa desses fatos.

No capitalismo, apenas sdo sujeitos de direito os proprietarios privados ou, como
pondera Pachukanis, aqueles dignos de serem proprietarios, mas que nada possuem para
submeter a troca no mercado além da sua forca de trabalho, ou seja, os proletarios®. A liberdade
dos individuos se refere a sua suposta autodeterminacao para participar das trocas do mercado,
alienando sua propriedade para receber em troca outra mercadoria equivalente; em tese, 0s
sujeitos de direito séo livres para realizar as trocas mercantis e, portanto, contratarem (contrato
de compra e venda, por exemplo) ou deixarem de fazé-lo, mas a simples observacdo das
relagdes de trabalho, tal como se dao materialmente, permite deduzir a desonestidade desta
alegacdo: um trabalhador é obrigado a vender sua forga de trabalho, pois, a medida que nédo é
proprietario de mais nada, se nao o fizer morrera de fome; por outro lado, o patrdo, este sim
proprietario pujante, é de fato livre para escolher adquirir ou ndo a méo de obra de determinado
empregado. Enfim, a igualdade, também estrita ao plano formal, refere-se a igualdade de
condigdes em que 0s sujeitos devem se reconhecer para que troquem suas mercadorias; ou seja,
refere-se a uma igualdade puramente abstrata, advinda da circunstancia de todos os individuos
se alternarem, a todo momento, da posicdo de credor a posicdo de obrigado, processo no qual
sdo abstraidas as diferengas e particularidades concretas de cada sujeito, que se torna téo
somente um genérico sujeito de direito (PACHUKANIS, 2017, p. 125). Em dltima instancia,
trata-se de reconhecer a igualdade - formal, artificial - entre sujeitos de direito.

1.1. A forma juridica e o direito penal

Como mencionado anteriormente, Pachukanis dedica todo um capitulo de “Teoria Geral
do Direito e Marxismo” ao direito penal. Segundo o autor, trata-se de esfera em que a “relagao

juridica atinge a maxima tensdo” (PACHUKANIS, 2017, p. 166), pois o momento juridico,

® “A propriedade capitalista é, em sua esséncia, a liberdade de transformar o capital de uma forma em outra e de
transferi-lo de uma esfera para outra com o objetivo de obter o maximo lucro fécil. Essa liberdade de dispor da
propriedade capitalista € impensavel sem a presenga de individuos desprovidos de propriedade, ou seja, de
proletarios. A forma juridica da propriedade ndo esta de modo nenhum em contradi¢do com a expropriagao de um
grande nimero de cidaddos. Isso porque a capacidade de ser sujeito de direito é uma capacidade puramente
formal. Ela qualifica todas as pessoas como igualmente ‘dignas’ de ser proprietarias, mas por nenhum meio
faz delas proprietarias” (grifamos). (PACHUKANIS, 2017, p. 132-133).
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neste &mbito, destaca-se de maneira muito nitida das acfes ordinarias e praticas costumeiras
para gozar de um espaco apartado e autbnomo - o processo judicial, que, aqui, afeta diretamente
os individuos, com notavel brutalidade. Significa dizer, o direito penal mobiliza temas e
questdes que ndo estdo dissolvidos no cotidiano banal das pessoas, a exemplo das matérias
objeto do direito privado (contratos, compra e venda, relagdes de consumo...), o que implica,
nos processos judiciais penais, a nitida “transformacéo da acdo do homem concreto em acéo de
uma das partes, ou seja, de um sujeito de direito” (Ibid., p. 166).

Ainda, o fato de a lei e a pena por sua violagdo estarem intimamente vinculados no
direito penal (haja vista o diploma legal trazer a descricdo da acéo tipica seguida da pena a ela
cominada) faz, para Pachukanis, com que este ramo seja a excelente expressdo do direito em
geral, como que o representando e podendo ser a parte que se toma pelo todo.

Na cena historica, o costume da vinganca de sangue, posteriormente organizado por
institutos como a lei de talido, € predecessor do direito penal. A esta altura, cabe um
esclarecimento pertinente contra o surgimento de interpretacGes que pretendam identificar uma
vocacao juridica no comportamento dos animais (dada a observacdo, na natureza, de acdes
qualificadas como retaliativas) e que, nesta esteira, concluam pelo carater quase natural,
inexoravel do direito penal e da previsao de retribuicdes (penas) em face do cometimento de
um crime. Trata-se, tdo somente, de uma anlise invertida da realidade.

O que ha na natureza € o ato de autodefesa puramente bioldgico: um ser vivo ou um
coletivo de seres vivos, se ameagados ou efetivamente atacados, em geral organizam o contra-
ataque, que pode se dar imediatamente ou tempos apds a ameaca/ofensa, quando a situacao
esteja mais propicia ao sucesso da pretendida contraofensiva. Esta dinamica, na natureza, esta
simplesmente vinculada a necessidade de protecéo e a luta pela sobrevivéncia; querer qualifica-
la como resultado de instintos repressivos dos seres vivos, de seu suposto espirito juridico,
corresponde a uma falécia a medida que tal qualificacdo é artificial e deriva da interpretacéo
atribuida pelos seres humanos modernos - estes sim tomados pelos conceitos de retribuigéo,
reparacao, pena - a fenbmenos preexistentes no mundo real.

Assim estabelecido, Pachukanis enfatiza que o ponto de virada entre a autodefesa, esta
“vinganga” puramente bioldgica, e a instituicdo propriamente juridica da retribuigdo, situa-se
no estagio de desenvolvimento econdmico em que as trocas passam a ser regularmente ditadas
pelo critério da equivaléncia, portanto, apenas nas sociedades humanas. Ainda: “A vinganga

como um fenémeno puramente biologico se torna uma instituicdo juridica na medida em que
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opera em uma relagdo com a forma da troca de equivalentes a troca baseada no valor”
(PACHUKANIS, 2017, p. 169).

Nesse sentido, como mencionavamos acima, a vinganca de sangue passa a ser regulada
pelo costume e assume carater de retaliagdo com a lei de talido, norteada pela premissa “olho
por olho, dente por dente”; ja se nota, entdo, a adesao a ideia (juridica) de equivaléncia, que se
origina da forma mercadoria e, por isso mesmo, pode germinar naquele periodo historico,
caracterizado pelo fortalecimento do “sistema de arranjos ou o resgate mediante pagamento”
(Ibid., p. 167), isto é, das praticas comerciais.

Continuamente, o préprio delito pode ser apreendido como um tipo especial de
circulacdo, no qual a troca, a relagdo contratual se estabelece post factum, ou seja, apds a acdo
arbitraria de uma das partes; e, desse modo, o delito e a reparacdo devida pelo seu cometimento
seriam analogos a duas mercadorias trocadas. Aristoteles mesmo fala em delito como “contrato
concluido contra a vontade” (Ibid., p. 168).

E sintética das colocacdes até aqui apresentadas a seguinte passagem:

Se, devido a seu contelido e seu carater, a pratica penal do poder é um instrumento de
defesa da dominacdo de classe, entdo, por sua forma, surge como elemento da
superestrutura juridica, integrando a ordem juridica como um de seus ramos.
Demonstramos aqui que a luta nua pela existéncia adquire forma juridica com a
introducdo do principio de equivaléncia. O ato de legitima defesa, dessa maneira,
deixa de ser apenas um ato de autodefesa para se tornar uma forma de troca, um modo
particular de circulacdo que ocupa seu lugar ao lado da circulacdo comercial "normal”.
Delito e pena sdo o que sdo, ou seja, adquirem sua natureza juridica no solo das
operacdes de transacdo. Enquanto essa forma se conserva, a luta de classes se realiza
como jurisdi¢do. Inversamente, o proprio termo “direito penal” perderia qualquer

sentido, uma vez que dele evaporasse o principio da relacdo de equivaléncia.
(PACHUKANIS, 2017, p. 173).

Superada a introducéo historica, impende entdo voltarmos nossa observacéo a sociedade
burguesa, na qual ha o efetivo desenvolvimento e amadurecimento do direito penal (com a
emergéncia do tribunal penal, do processo penal, doutrinas e teorias complexas sobre o delito,
as penas e a culpabilidade, bem como das garantias individuais, etc) e que de fato interessa ao
presente estudo, em funcdo das medidas de seguranca terem sido inventadas no seu seio.

O processo penal, tal como travado contemporaneamente, obedece explicitamente a

l6gica de uma celebragdo contratual: o promotor, que faz as vezes da vitima’, reclama o

7 Interessante destacar aqui a observagéo feita pelo proprio Pachukanis em relagdo ao fato de a vitima ocupar, no
direito penal moderno, papel completamente secundario, pois o poder punitivo estatal é chamado a atuar ndo em
razao do prejuizo sofrido pela vitima, mas face a violagdo das normas estabelecidas pelo proprio Estado. O que se
busca, portanto, ndo € a direta reparacdo da pessoa ofendida (como se verificava, por exemplo, na lei de talido),
embora a vitima, inegavelmente, seja ainda o sustentaculo e o pano de fundo da acgéo penal.
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“pagamento” de um valor alto pelo autor do fato, este lanca mao de todos os argumentos
juridicos cabiveis para negociar um desconto e o juiz arbitra, dentro da moldura penal cominada
aquela conduta tipica, o “prego” justo a ser pago pelo acusado, proporcional ao crime que
cometeu e as circunstancias do caso.

Também é caracteristico do direito penal moderno, haja vista o individualismo radical
da sociedade burguesa, a elaboracdo do conceito de responsabilidade em termos estritamente
pessoais; isto €, apenas pode responder pelo crime quem o cometeu. Ainda, dentro da avaliacdo
da responsabilidade do sujeito criminoso, o0s juristas burgueses introduziram um critério
psicoldgico, pelo qual se tornou possivel produzir gradagdes de culpabilidade do réu pelo seu
ato: ha a responsabilidade pelo crime que foi previsto e desejado (dolo); a responsabilidade pelo
crime acidentalmente cometido (culpa); e, ainda, a completa auséncia de responsabilidade, que
redunda na inimputabilidade®. O sentido e o papel desses distintos graus de responsabilizagdo
penal, como compreendidos por Pachukanis, serdo melhor abordados no préximo capitulo,
dedicado as formulagdes doutrinarias sobre as medidas de seguranca.

Por ultimo, ndo é menos relevante o dado de que, com o advento do modo de producao
capitalista, do qual derivou a racionalizacdo da atividade punitiva do Estado, por meio da
formulagdo do direito penal e das garantias individuais, rumou-se a um cenério historico, ao
menos aparente, de humanizacdo das penas. Praticas arbitrarias de tortura, mutilagéo,
condenacdo a morte, entre outras, ndo sdo mais a ténica das punicdes pelo cometimento de
crimes, visto que, hoje, as penas sdo medidas em tempo de privacao da liberdade do individuo
(processo viabilizado pela transigéo do trabalho concreto ao trabalho abstrato com a emergéncia
da sociedade burguesa, embora tal discussdo ndo seja objeto da presente tese):

De resto, a justica burguesa coloca todo seu empenho para que o contrato com o
infrator cumpra-se de acordo com todas as regras da arte, ou seja, para que cada um
possa verificar e garantir que o pagamento seja feito com justica (principio da
publicidade do processo judicial), para que o infrator possa negociar livremente
(principio do contraditério), para que, com isso, possa usar 0s servicos de um
profissional judiciario experiente (direito de ser representado por um advogado) etc.
Em resumo, o Estado estabelece sua relagdo com o infrator no quadro leal de um
negécio comercial, e € nisso que consiste a assim chamada garantia do processo penal.
O infrator deve saber de antemé&o por que deve e o que deve: nullum crime, nulla
poena, sine lege. [...] ele deve conhecer com qual quantidade de sua liberdade pagara
como resultado da transacdo judicial. Ele deve conhecer antecipadamente as

condicgdes nas quais o pagamento Ihe seré exigido. E esse o sentido dos codigos penais
e processuais penais. (PACHUKANIS, 2017, p. 179).

8Quando Pachukanis formula suas reflexdes acerca do direito penal, no inicio do século XX, a tradicdo tedrica
predominante em relacéo ao conceito de crime era a Escola Causalista; razo pela qual a critica do autor incide
sobre os conceitos e 0 encadeamento logico proposto por esta vertente. Embora contemporaneamente a
compreensdo oferecida pela Escola Causalista tenha sido, em grande medida, superada, isso em nada prejudica ou
descarta as analises tecidas pelo autor russo. Voltaremos a essa discussao no capitulo seguinte.
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E, ainda que na prética, principalmente nos paises da periferia do capitalismo, a forma
juridica ndo esteja tdo madura a ponto de cumprir essas promessas “humanitarias” do direito
penal burgués - a realidade das medidas de seguranca no Brasil revela tal contradicdo - fato é
gue, mesmo se funcionasse nesses termos perfeitos, o direito penal ndo perderia seu carater de

dominacdo de classe. Nesta esteira, 0 jurista russo sublinha:

A jurisdicdo criminal do Estado burgués € o terror de classe organizado que apenas
em certo grau diferencia-se das assim chamadas medidas excepcionais aplicadas no
momento da guerra civil. Ainda Spencer indicou por meio de uma perfeita analogia a
identidade entre uma reacdo defensiva dirigida a um ataque externo (guerra) e a reacéo
dirigida contra um infrator da ordem interna (defesa juridica ou tribunal). O fato de as
medidas do primeiro género, ou seja, penais-punitivas, serem aplicadas
principalmente contra os elementos marginais da sociedade, e as medidas do segundo
género, principalmente contra os militantes ativos da nova classe que ascendem ao
poder ndo muda em nada a esséncia das coisas, assim como as maiores ou menores
regularidade e complexidade do processo utilizado. Entender o verdadeiro sentido da
acdo punitiva do Estado de classe é possivel, apenas, partindo de sua natureza
antagonista. As assim chamadas teorias do direito penal, que deduzem os principios
da politica penal dos interesses da sociedade como um todo, estdo praticando,
consciente ou inconscientemente, uma deformacao da realidade. “A sociedade como
um todo” existe apenas na imaginagdo desses juristas. Na verdade, temos diante de
nos classes com interesses contraditorios. Qualquer sistema historicamente dado de
politicas punitivas traz impresso em si 0s interesses de classe daquela classe que o
realizou. O senhor feudal condenava a execugdo alguns camponeses e cidaddos
rebeldes contrérios a sua dominagdo. Na Idade Média, era considerado infrator da lei
todo aquele que queria exercer artesanato sem estar numa oficina; a burguesia
capitalista, que mal acabara de nascer, declarou como crime o desejo dos
trabalhadores de se unirem em associa¢fes. Dessa maneira, os interesses de classe
imprimem a marca da especificidade histérica a cada sistema politico penal.
(PACHUKANIS, 2017, p. 172).
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Capitulo 2 — Recortes emblematicos acerca da medida de seguranca no

pensamento juridico-penal e na histéria nacional

Superado o primeiro momento deste trabalho, introdutério e dedicado ao
estabelecimento de premissas teoricas, passa-se entdo ao estudo das medidas de seguranca
propriamente ditas, como instituto do direito penal (isto &, tal como elaboradas na doutrina) e

em sua realizagdo concreta.

2.1 As medidas de seguranca na doutrina juridico-penal burguesa: Liszt, Welzel

e Hungria

2.1.1 A POLITICA CRIMINAL POSITIVISTA DE FRANZ VON LISZT

Liszt, jurista austriaco nascido em meados do século XIX (1851), foi um dos autores,
no ambito da dogmatica penal, da teoria causalista do Direito Penal; no que se refere a politica
criminal, entretanto, suas proposicdes derivaram de concepcdes positivistas acerca do crime e
de quem o comete. A presente analise interessa notadamente suas incursdes na politica criminal,
em detrimento das elaboragdes tedricas sobre o pertencimento das categorias de dolo e culpa a
esfera da culpabilidade.

Em seu livro “La ideia de fin en el derecho penal”, originalmente publicado em 1882,
ao versar sobre as penas, Liszt Ihes atribui trés possiveis efeitos imediatos: correcdo,

intimidacdo ou neutralizacdo, cada qual apropriado a um grupo caracteristico de “delinquentes”.

A correcdo se destinaria aos delinquentes que necessitassem e fossem capazes de ser corrigidos;
a intimidacéo se voltaria aos delinquentes que ndo necessitassem de correcao; e, central para
este trabalho, a neutralizacdo alcancaria os insuscetiveis de corre¢do, ou, como Liszt classifica,
os “delinquentes habituais” (Liszt, 1984).

Ressalte-se, dentro da categoria dos “delinquentes habituais”, que 0 autor pressupde
uma vocacdo delitiva intrinseca e inexoravel desses individuos, como se fossem por natureza
afeitos ao cometimento de crimes; razdo mesma pela qual deveriam ser neutralizados do
convivio social, ja que ndo seriam corrigiveis e tampouco teriam sua a¢do impedida pela funcéo

intimidatoria da pena. Concretamente, esse grupo artificial de individuos:

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
denominacién global de proletariado. Mendigos y vagabundos, prostituidos de
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ambos sexos y alcohdlicos, rufianes e 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 estes delincuentes (Liszt, 1984, p. 116).

Para Lizst, portanto, os incorrigiveis, essas “enfermidades sociais”, eram precisamente
aqueles personagens que viviam a margem da sociedade e ndo estavam integrados a economia
formal. Mundz Conde®, em perspectiva historica, destaca que as constatacdes de Liszt estavam
atravessadas pela efervescéncia econdmica alema de fins do século XIX: o recém-unificado
Império Alemdo experimentava, gracas ao empreendimento neocolonial de Otto VVon Bismarck,
um periodo de prosperidade econémica, marcado pela industrializacdo; e, se por um lado
falava-se em desenvolvimento nacional, por outro, foram nitidas suas implicagdes
pauperizantes para a massa da populacdo. A precarizacdo das condi¢Oes de vida dos
trabalhadores, decorrente, como dito, de processos de industrializacéo e urbanizacgéo frenéticos,
foi uma das determinantes da expansdo da criminalidade, fenbmeno do qual se ocuparam 0s
juristas contemporéaneos, interessados na manutencdo da ordem social em prol do
posicionamento da nacgdo entre as poténcias da época.

O jurista austriaco defende, entdo, “reclusdo de seguranca” por tempo indeterminado

para os delinquentes habituais, baseada na maxima exploracéo possivel da forga de trabalho e
emprego de castigos corporais como sangéo disciplinar; solucdo suficiente para substituir a pena
de morte, tida como indesejavel no periodo. Outrossim, Liszt cogita a possibilidade do erro
judiciario, de modo a prever a chance remota de retorno do apenado a sociedade: a cada cinco
anos, uma comissdo revisora anexa ao tribunal poderia formular pedido de liberagdo do

individuo equivocadamente preso.

Reclusién de seguridad para delincuentes habituales: casa de trabajo con estricta
severidad militar sin mas rodeos y tan econémica como sea posible, aunque esos tipos
fallezcan. Castigo corporal ineludible... El delincuente habitual (no es completamente
nuestro concepto técnico: me refiero a los principales enemigos del orden juridico)
debe ser inocuizado, y precisamente a su costa y no a la nuestra. Suministrarles
alimento, aire, movimiento, etc. segln principios racionales es abusar de los
contribuyentes. (...) Puesto que decapitar y colgar no queremos y deportar no
podemos, sdlo nos queda el confinamiento de por vida (mejor dicho, por tiempo
indeterminado)*°.

La “eliminacion de la peligrosidad” me la figuro de la siguiente manera. El Codigo
penal deberia determinar —en la misma forma que los paragrafos 244 y 245 del Cédigo
vigente — que una tercera condena por uno de los delitos mencionados més arriba
llevaria a una reclusion por tiempo indeterminado. La pena se cumpliria en comunidad
en recintos especiales (presidios). Ella consistiria en una “servidumbre penal”, bajo la

9 MUNOZ CONDE, Francisco. La herencia de Franz Von Liszt. Revista de derecho penal y procesal penal, Buenos
Aires, n. 1, p. 22-36, jan. 2011.
10 Excerto de carta remetida por Liszt a Dochow em 21/12/1880, em: Mufioz Conde, 2011, p. 26-27.
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mas severa obligacién de trabajo y la mayor explotacion posible de la fuerza de
trabajo. Como sancion disciplinaria, la pena corporal seria casi inevitable. (...) No se
precisaria perder toda esperanza de una vuelta a la sociedad. Los errores de los jueces
son siempre posibles. Pero la esperanza debiera ser lejana, y la liberacion, muy
excepcional. Cada cinco afios la Comision revisora anexa al tribunal en cuya
jurisdiccidn se haya dictado la condena, podria presentar una propuesta de liberacion.
Si la Sala criminal de la Corte diera lugar a esta solicitud, se procederia a entregar al
condenado a los estabelecimientos correccionales que se mencionaran mas adelante.
Un mal comportamiento tendria como consecuencia el regreso al presidio.**

Note-se que o0 autor fala em “reclusdo de seguranga”, a qual se pode compreender como
expressao antecessora, e especifica, do termo mais genérico “medida de seguranca”. Neste
contexto, a expressdo “medida de seguranga” ¢ assim mencionada pela primeira vez nas criticas

do jurista Karl Binding as proposi¢des de Liszt, que, segundo o primeiro, teria deturpado o

carater “distinto, nobre e elevado da pena” e reduzido-a a mera “medida de seguranca

policial”'?, Posteriormente, Gustav Radbruch, discipulo de Liszt e Ministro da Justica de Joseph
Wirth!3, insere em seu Projeto de Codigo Penal, de 1922, as “custddias” de seguranca, nos

moldes propugnados por seu mestre:

Por lo demas, el Proyecto propone una dura reaccién contra la delincuencia habitual,
especialmente contra la delincuencia profesional que, como consecuencia de la
guerra, ha adoptado las formas mas amenazantes. Quien, através de madltiple
reincidencia, es caracterizado como un delincuente habitual peligroso para la
seguridad publica, puede segun el Proyecto ser castigado con penas de prision que
pueden alcanzar una escala maxima de cinco afios en caso de delitos menos graves y
de quince afios en caso de delitos graves (§ 77). Aqui se prevé entonces un marco
penal especial contra un determinado tipo de personalidades criminales, sin
consideracién al tipo de delito. En la medicion de la pena, el hecho se ubica
completamente en un segundo plano respecto del autor. Pero el Proyecto no se
conforma con la pena que, aunque elevada, permanece limitada. También crea la
posibilidad de que los delincuentes habituales mencionados en el § 77, cuando
cumplan la pena de prision sin haberse rehabilitado, sean retenidos para
seguridad de la sociedad incluso después del cumplimiento de la pena, es decir,
se ordena la custodia de sequridad por un tiempo a priori indeterminado (45 8§).
Por el contrario, el Proyecto no ha adoptado la 'sentencia condenatoria indeterminada’.
Donde es impuesta una pena, la medida de esa pena ya debe ser determinada en la
sentencia. Aunque la idea basica de la condena indeterminada - hacer depender el final
anticipado o tardio de la pena de prision del efecto de su ejecucion sobre el condenado-
encuentra no obstante suficiente consideracion en el Proyecto...'

Interessa destacar, do excerto acima, uma lapidacao das ideias de Liszt, haja vista: (i) a
cisdo incipiente das nogdes de pena e “custodia de seguranga” (esta seria aplicada, por tempo
indeterminado, se ao término do cumprimento da pena os delinquentes habituais ndo estivessem

reabilitados, permanecendo retidos para a seguranca da sociedade); e (ii) 0 esbogo da percepgéo,

1 Liszt, 1984, p. 121-122.
12 Binding, 1906, apud Mufioz Conde, 2011.
13 Chanceler da Republica de Weimar entre 1921 e 1922,
14 Exposicédo de Motivos do Projeto de Codigo Penal de Radbruch, transcrito em: Mufioz Conde, 2011, p. 30.
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distinta da pressuposta por Liszt, de que os delinquentes habituais poderiam (a0 menos em tese)
ser reabilitados pelo cumprimento da pena, submetidos a tutela de segurancga apenas se ndo se
verificasse sua recuperacao.

Outro elemento digno de nota se refere a acepgao originaria da expressao “medidas de
seguranga”, que, a esta altura, ganha tracos mais nitidos: das produgbes dos juristas
mencionados no capitulo, extrai-se a compreensdo de que “seguranga” Seria a seguranca da
sociedade, de modo que “reclusao de seguranga” ou ‘“custdédia de seguranga” seriam
intervencdes - de carater penal em Liszt, e de natureza autbnoma em Radbruch — para a
promogdo da seguranga social pela neutralizacdo de individuos nocivos a ordem. Ai ja
repousam fragmentos do que, mais tarde, sera identificado como “direito penal do inimigo™*°.

Os projetos de codigos penais alemées posteriores, de 1927 e 1930, e a Lei da
Delinquéncia Habitual (promulgada em novembro de 1933), consolidaram a separacao
definitiva entre “pena” e “medida de custodia de seguranca”, esta fartamente aplicada no
periodo de hegemonia do nazismo, com o0 envio dos “inimigos do povo™'® para os campos de
concentracdo (Mufioz Conde, 2011, p. 30-31). Assume especial importancia, aqui, a percepcao
da cisdo entre pena e medidas de seguranca (embora fossem aplicadas de modo suplementar)
como instrumento para a constituicdo de um espago no qual estariam suprimidas as garantias
individuais e toda sorte de consideracGes doutrinarias — do préprio Liszt, inclusive — que
atribuiam alguma limitacdo e racionalizacdo ao poder punitivo do Estado. Noutras palavras,
trata-se de uma separagdo conveniente para, recorrendo-se aos argumentos justificadores das
medidas de seguranca, a pratica das maiores arbitrariedades sem que se estivesse cometendo
uma nefasta violagdo ou atos estranhos a “normalidade” — a excecdo foi incluida na estrutura

do sistema, e tornada normal, aceitavel, pelas ideias (teorias penais) formuladas no periodo.

2.1.2 HANS WELZEL E O PROBLEMA DA IMPUTABILIDADE

Welzel, jurista e filosofo austriaco, foi um dos formuladores da doutrina penal baseada
na teoria final da acdo, mormente nas décadas de 30 e 40 do século XX. Por entender a acao
como movimento teleoldgico, isto é, a realiza¢do de atividade conscientemente orientada para

um fim, ja projetado e desejado no momento da execucdo da acao, assumiu 0s pressupostos que

15 Conceito introduzido em 1985 por Giinther Jakobs, jurista aleméo.
16 Denominacdo cunhada por Edmund Mezger, penalista conservador cujas teorias respaldaram a brutalizacéo das
praticas punitivas do Social-Nacionalismo Aleméo.
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Ihe permitiram desenvolver uma refinada teoria da culpabilidade, no seio da qual surgiu com
mais clareza o problema da imputabilidade.

Noutros termos, embora Welzel ndo tenha, como Liszt, destacado-se no ambito da
politica criminal, oferecendo uma percepcdo sobre o problema da criminalidade, ou sobre o
delinquente e as medidas a serem adotadas pelo Estado em seu desfavor, sua teoria doutrinaria
é pertinente para o presente estudo a medida que, na andlise do injusto penal, atribui
centralidade a consciéncia e a vontade do individuo em todo o processo que cerca a realizagédo
da acdo antijuridica. Estas sdo, para o autor, o objeto da culpabilidade, e por isso mesmo podem
nascer da teoria de  Welzel discussbes mais  substanciais quanto &
imputabilidade/inimputabilidade do sujeito que pratica um crime. E, enfim, sobre tal dicotomia
que a justificacdo tedrica das medidas de seguranca se assenta contemporaneamente.

Sem pretender destrinchar a obra do autor, que ndo poderia ser devidamente exaurida
neste trabalho, é pertinente a observacdo inicial de que ele define a culpabilidade como juizo
de reprovabilidade:

Culpabilidade é a reprovabilidade da resolucéo de vontade. O autor podia adotar no
lugar da resolucéo de vontade antijuridica - tanto se esta se dirige a realizacdo dolosa
do tipo como se ndo se aplica a dire¢do final minima exigida - uma resolugéo de
vontade conforme a norma. Toda culpabilidade €, pois, culpabilidade de vontade.'’

Significa dizer que, para Welzel, a culpabilidade consiste essencialmente na
reprovabilidade da conduta delitiva praticada; ato continuo, ndo se confunde, ou ndo é téo
somente a vontade de acdo (dolo), como queriam os causalistas, mas corresponde a uma
valoracao negativa, de maior ou menor grau, sobre a a¢do antijuridica levada a cabo, tenha ela
origem dolosa ou culposa. A culpabilidade, portanto, refere-se a anélise de se e quao reprovavel
é a conduta, considerando-se alguns elementos: (i) primeiro, se 0 autor € concretamente capaz
de culpabilidade, ou seja, se é capaz de autodeterminar-se conforme um fim projetado na
consciéncia e, por isso, pode ser reprovado; (ii) em sendo, quais foram as circunstancias internas
e externas que influiram na decisdo concreta pelo cometimento do delito, caso tenha sido
doloso; (iii) na hipotese de que tenha sido culposo, necessaria a investigacao sobre se o autor
previra a possibilidade remota do resultado, embora ndo acreditasse na sua consumacao (culpa
consciente) ou se ndo o previra, embora pudesse (culpa inconsciente); e (iv) se o agente
conhecia ou podia conhecer a antijuridicidade da conduta praticada.

E prossegue o jurista:

" WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma Introducéo a Doutrina da Acéo Finalista. Editora
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p. 88.
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Apenas aquilo que depende da vontade do homem pode ser-lhe reprovado como
culpavel. Suas qualidades e suas aptid@es - tudo aquilo que o homem simplesmente
"é" - podem ser valiosas ou de escasso valor (consequentemente, podem ser também
valoradas), mas apenas o que tenha feito delas ou como as tenha empregado em
comparagao com o que tivesse podido e devido fazer delas ou como as tivesse podido
e devido empregar -, s6 isso, pode ser-lhe computado como "mérito"” ou reprovado
como "culpabilidade™ (Ibid, p. 88)

A colocacéo denota o afastamento de Welzel em relagdo as proposicoes de Liszt e, em
geral, as concepc0es de carater etiologico sobre a existéncia de individuos “anormais” que, por
razdes varias (a depender da corrente de pensamento considerada), estariam vocacionados a
pratica de crimes, como se fosse este um dado da sua natureza. Tanto assim, que Welzel expde
em sua obra (notadamente em O Novo Sistema Juridico Penal — Uma Introducédo a Doutrina da
Acdo Finalista) uma analise sobre a constituicdo psiquica do ser humano, caracterizada pela
existéncia de “estratos”® nos quais nasceria o impulso (animalesco e primitivo) para a pratica
de determinada ac&o e através dos quais se daria a filtragem que rejeitaria sua efetiva realizacao
no mundo externo ou a autorizaria. Dentro desta compreensdo - devendo-se ainda, no caso
concreto, proceder a avaliacdo dos quatro elementos supramencionados —, 0s “delinquentes

tipicos” (que Welzel classifica em habituais, passionais e negligentes) teriam se tornado

delinquentes pela maneira especifica como se desenvolveu seu estrato psiquico da

personalidade ao longo da sua sociabilidade:

Ao inserir-se 0 homem na vida social, por meio da educacéo e da prdpria experiéncia,
mediante a recepgao passiva e a conduta ativa, constrdi em si mesmo essa atitude
estrutural inconsciente. As decisBes fundamentais da conduta social que ali
encontraram acolhida, a direcdo dos interesses mais importantes e das aversdes, o
incremento da repressdo das paixdes, a disposicao para realizar tarefas e evitar perigos
dirigem ja aqui no inconsciente, em grande medida, a conduta da pessoa. A
culpabilidade pode ter, portanto, sua raiz na falta, ou na estrutura defeituosa, desse
estrato da personalidade, como base determinante da acéo antijuridica. Esse é, por
exemplo, o caso do delinquente habitual, que ndo assimilou suficientemente as
normas de conduta social, ou as perdeu novamente por sua conduta defeituosa, ou do
delinquente passional, que ja& havia deixado crescer em si a paixdo, ou ndo
desenvolveu inibi¢des contrérias a ela, ou do negligente e temerario, que nao
desenvolveu suficientemente a atengdo inconsciente aos perigos. Em todos esses
casos a culpabilidade do fato individual tem sua origem em um elemento
permanente: a estrutura defeituosa do estrato da personalidade, vale dizer, em
um defeito reprovavel do carater (a chamada ‘culpabilidade do autor?) (Ibid., p.
106).

Embora ainda se verifique do excerto visdes que, com o desenvolvimento historico da
criminologia e da propria psicanalise, foram hoje superadas — como a nogdo de “defeito da

personalidade” ou “defeito do carater” —, dois pontos de cisdo em relacdo a Liszt merecem

18 S30 eles, em resumo, o estrato profundo, o estrato da personalidade e o “Eu-centro” (Welzel, 2008, p. 105-106).
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destaque: Welzel ndo concretiza as categorias de “delinquentes” acima aludidas em

personagens sociais reais, enquanto seu predecessor, como visto, identifica os “delinquentes

29 ¢¢

habituais™ as figuras dos “vagabundos”, alcodlatras”, “prostitutas”, etc; €, mais relevante, ndo
0s caracteriza como inimputaveis, mas como sujeitos plenamente aptos a sofrerem punicdes
penais, porque sua reprovabilidade estaria ancorada no dito “defeito de carater”, na constituicao
inapropriada (para os parametros da normatividade social) do seu estrato da personalidade.
Mas, para além do delineamento racional, tedrico, do conceito de inimputabilidade,
como esta seria verificada na pratica? O proprio autor admite, em palavras que parecem ressoar
algumas das colocagdes de Pachukanis, que o conhecimento tedrico ndo € capaz de abarcar e
dizer sobre a capacidade de culpabilidade concreta de um individuo; isto apenas poderia ser
deduzido de modo empirico-pratico, e ainda nesta seara se esbarra na dificuldade de que o
objeto enfrentado “ndo € suscetivel de percepcao, sobretudo por terceiras pessoas”. Welzel
explicita que a subjetividade do sujeito ndo é passivel de objetificacdo, razdo pela qual a
averiguacao da capacidade de culpabilidade concreta é uma das fronteiras do conhecimento
cientifico e, na prética, constitui-se como um juizo de carater meramente “comunicativo” — diz-

se culpavel aquele que o julgador reconhece “como a si mesmo”, percebe como seu semelhante:

Com o conhecimento de que o homem, como ser determinado pela responsabilidade,
¢ capaz de autodeterminacdo conforme os fins e com a compreensdo da estrutura
categorial dessa forma de determinacédo, logrou-se ja, sem divida, uma definigéo geral
da natureza do homem e de sua liberdade, mas nédo se sabe ainda se esse homem, numa
situagdo concreta, era realmente capaz de autodeterminagdo conforme os fins. Uma
constatagdo desse tipo ndo é um juizo geral sobre a esséncia, mas um juizo existencial,
do qual é derivada uma afirmacéo sobre a realidade individual. Todavia, o fato de que
alguma coisa seja real ndo cabe ser deduzido de conceitos gerais, mas apenas
averiguado de modo empirico-pratico. Essa experiéncia empirica acarreta
precisamente aqui especiais dificuldades, pois o "objeto" de que aqui se trata, a
capacidade concreta de culpabilidade, ndo é suscetivel de percep¢do, sobretudo por
terceiras pessoas; (...) Todo conhecimento cientifico encontra aqui seu limite, pois ndo
pode converter em objeto aquilo que em principio ndo € passivel de objetivacdo: a
subjetividade do sujeito. (...) O juizo de que um homem determinado, em uma
determinada situagdo, é capaz de culpabilidade, ndo é, portanto, um ato tedrico, mas
um ato puramente existencial e de carater "comunicativo": é o reconhecimento do
outro como a si mesmo, como um igual, como suscetivel de determinacdo plena de
sentido e por isso tdo sujeito responsavel como aquele que o julga. E mais fécil, por
isso, formular esse juizo de modo negativo do que de modo positivo: exclui entéo
todos os homens que ainda ndo sdo, ou ja ndo sdo, capazes da mesma
autodeterminacao plena de sentido; estes sdo 0s que - por exemplo, por sua juventude
(ou surdo-mudez) ou por sua anormalidade mental - ndo sdo capazes de culpabilidade.
(Ibid, p. 102-103).

A despeito de ndo existirem noticias sobre o possivel contato de Welzel com as
producbes de Pachukanis (hipétese, de fato, improvavel), interessante como a constatacao

supratranscrita parece ser um esbo¢o, ou o inicio de um raciocinio que poderia culminar na
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assertiva do jurista russo sobre o indeterminismo do conceito de culpa (recorde-se, aqui, que
este desenvolveu seus estudos quando ainda era hegemonica a teoria causalista do direito penal;
0 que, outrossim, em nada obsta a analise ora tecida).

Em resumo, da mesma maneira que 0 autor austriaco destaca a inviabilidade da
verificacdo cientifica, objetiva, da capacidade de culpabilidade concreta — assumindo
implicitamente as insuficiéncias e lacunas da doutrina no que se refere a justificacao racional
do direito penal -, 0 autor russo evidencia que um “homem psicologicamente anormal” esta, no
momento em que desempenha sua a¢do, sujeito as mesmas circunstancias (hereditariedade,
condigdes de vida, meio...) influenciadoras de um “homem psicologicamente normal”; desse
modo, a identificacdo da imputabilidade ou inimputabilidade necessita recorrer a um
procedimento arbitrario de escolha de uma ou algumas circunstancias, dentre as inimeras que
conduzem a préatica da acao, para que, entorno dela, estabeleca-se o juizo sobre a imputabilidade
do sujeito (PACHUKANIS, 2017, p. 176).

Neste quesito, a distin¢do entre os autores reside em que, 0 primeiro, tacitamente
reconhece uma inconsisténcia do direito penal, mas ndo é conduzido, por isso, a repensa-lo
radicalmente e entender que ndo se trata de uma ciéncia ou de uma matéria elaborada por
procedimentos racionais, mas tdo somente um fendmeno derivado e reiterador das relagdes
concretamente travadas no modo de producdo capitalista (dai ser um intelectual burgués,
circunscrito a ordem de coisas existente). Isto o fez o segundo autor, que desenvolveu suas
analises ja iluminado pela compreensdo do direito como um manto diafano sobre a realidade
material (dai ser um revolucionario).

Tambem suscita interesse, ainda neste dialogo com a obra pachukaniana, o excerto em
que Welzel alude ao juizo de capacidade de culpabilidade concreta do individuo como processo
de carater comunicativo, no qual o julgador deve reconhecer o sujeito — ou ndo — como um
semelhante. A afirmativa invoca (ainda que ndo fosse a intencao) o que expds Pachukanis sobre
0 proprio desenvolvimento do direito depender do amadurecimento das relacdes de troca
(através do mercado) a nivel tal que as pessoas portadoras de mercadorias se reconhecessem
como iguais, e, portanto, pudessem se relacionar conforme a Idgica de compra e venda. Noutros
termos, as pessoas precisam se reconhecer como iguais, e, quando isto ndo se da, é negado a
que esta em posicdo de inferioridade o titulo de sujeito de direito - em Gltima instancia, sdo
estes 0s inimputaveis.

A releitura dos juristas burgueses a partir do pensamento pachukaniano prosseguira,
com maior profundidade, no capitulo subsequente.
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2.1.3 NELSON HUNGRIA E A CISAO ENTRE PENA E MEDIDA DE
SEGURANCA

Exploradas teorias europeias matriciais, oportuno se faz, a esta altura, o deslocamento
da analise para o Brasil, onde tais concep¢fes sdo mais ou menos ecoadas por juristas que
participaram do desenvolvimento da doutrina penal nacional. Ademais, vez que o método
adotado pela presente pesquisa € o materialismo histérico-dialético, 0 mundo das ideias ndo é
suficiente para que se aproxime, tanto quanto possivel, do exaurimento do objeto de estudo — a
realidade é fundamental, e o recorte espacial visado é precisamente o Brasil, ndo apenas pais
em que nasce este trabalho, mas pais do qual nasce, e, por isso mesmo, pais ao qual é dedicado.

Antes da pratica, no entanto, importante verter mais algumas linhas de teoria, ja que esta
assume particularidades em sua elaboracao no cenario nacional. O Volume 3 dos Comentarios
ao Cddigo Penal de 1940, de Nelson Hungria, sera aqui abordado, pois se trata de livro quase
inteiramente dedicado ao “Titulo VI: Das medidas de seguranga”. Outrossim, como o Codigo
Penal brasileiro contemporaneo é ainda, estruturalmente, o Decreto-lei n° 2.848/1940, a obra
escolhida também aponta para o presente e enseja comparacdes entre o que foi e o que é —
conteddo a ser melhor explorado no tépico subsequente.

Entre outras reflexdes, destaca-se no livro de Hungria a reiterada dissociagao entre pena
e medida de seguranca, acompanhada do esforco de distingui-las como respostas autdnomas do
Estado, embora articuladas (uma poderia substituir ou suplementar a outra, no caso concreto).
Nesse sentido, o autor as compara a partir de uma série de critérios implicitos, cuja identificacéo

aproximada esta proposta na tabela abaixo:

MEDIDA DE
PENA

SEGURANCA

PARAMETRO N _ _
Culpabilidade do agente Periculosidade do agente
JUSTIFICADOR
) ) Utilidade (eticamente

FUNDAMENTO Justica (cumpre papel ético)

neutra)

. _ Anterior a ocorréncia de
Ap06s 0 cometimento do ] . )
MOMENTO _ ) provavel fato tipico (visa o
crime (visa o passado)
futuro)

NATUREZA Retributiva Preventiva
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_ Indeterminada (sujeita a
. Predeterminada (segundo a N ) _
DURACAO ) o cessacédo da periculosidade
gravidade do injusto)
do agente)

8 " ) 3 “Assisténcia, tratamento,
O QUE E NAPRATICA | Castigo, represséo o .
medicina, pedagogia”

ABRANGENCIA DO
CARATER
PREVENTIVO

Prevencao geral e especial Prevencéo especial negativa

negativa e positiva

(Autoria propria).

Em resumo, Hungria nega taxativamente a percep¢do de que a pena cumpriria papel
ressocializador do sujeito criminoso, pois seria uma intervencdo eminentemente retributiva,
voltada a reparacdo, disciplina e escarmento, além de estar amparada no “principio humano por
exceléncia”, qual seja, o “da justa recompensa: cada um deve ter o que merece” (HUNGRIA,
1959, p. 15). Sua visédo sobre a fungdo e os efeitos da pena esta bem sintetizada na passagem:
“Como ameaca, é um freio contra o crime, e quando aplicada como castigo, transfunde-se na
consciéncia do malfeitor como um mais forte motivo de inibicéo. Retribuindo o mal pelo mal,
é, por via de consequéncia, um poderoso meio profilatico da fames peccatti” (HUNGRIA, 1959,
p. 15).

Assim é que a medida de seguranca surgiria ao lado da pena como “assisténcia,
tratamento, medicina e pedagogia”, j& que a primeira ndo se prestaria a esses papéis e, por
conseguinte, ndo daria conta dos individuos em “estado perigoso”. A esta altura, cabe a
observacgdo de que o texto original do Cddigo Penal de 1940 previa as medidas de seguranca
ndo apenas para 0s sujeitos inimputaveis, como contemporaneamente, mas para 0s “agentes
perigosos” em geral. O art. 76 do Cddigo inalterado assim determinava:

Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranga pressupde:
| - a préatica de fato previsto como crime;
Il - a periculosidade do agente.

Paréagrafo Unico. A medida de seguranca é também aplicavel nos casos dos arts. 14 e
27, se ocorre a condi¢do do n. 11.

O art. 78, por sua vez, elencava as hip6teses em que se presumiria o individuo perigoso:

Art. 78. Presumem-se perigosos:

I aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

Il - os referidos no paragrafo Gnico do artigo 22;

Il - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou
substancia de efeitos analogos, se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;
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V - 0s condenados por crime que hajam cometido como filiados a associacéo, bando
ou quadrilha de malfeitores.

O agente isento de pena, conforme o art. 22 acima aludido, seria aquele que “por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”. O também mencionado paragrafo Unico do art. 22 previa
reducdo de pena se “0 agente, em virtude de perturbacdo da salde mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da
omissdo, a plena capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.

Ainda, o art. 77 descrevia o procedimento intelectivo pelo qual o juiz aferiria a
periculosidade do sujeito ndo contemplado nas hipdteses do art. 78: “Art. 77. Quando a
periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua
personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a
suposi¢do de que venha ou torne a delinquir”. Verifica-se como o potencial de reincidéncia era
entdo determinante para a caracterizagdo do “estado perigoso”.

Nesse sentido, Nelson Hungria, que teve destacada participacao na elaboracao do texto
do Cddigo Penal de 1940, sustenta que a medida de seguranca se revelou necessaria frente a
percepcgdo do fendmeno da reincidéncia, que expressava a incapacidade da pena de produzir
seus (supostos) efeitos sobre alguns individuos. Enseja curiosidade que o autor tenha, entéo, se
dedicado obstinadamente a defender os presidios, ou o “penitenciarismo”, como ele nomeia, a
ponto de transferir a génese do problema da reincidéncia para o individuo criminoso, que
tornaria a delinquir ndo pela resposta inadequada do Estado frente ao crime praticado e aos
fendmenos crimindgenos, mas porque seria ele proprio um sujeito perigoso.

Para conjurar o mal da reincidéncia, preconizou-se, de inicio, a pena indeterminada
ou cuja duracdo estivesse condicionada a persisténcia do estado de incorre¢do do
condenado. Objetou-se, entretanto, e com toda razéo, que tal sistema redundava num
contra-senso: se a experiéncia havia demonstrado que certos criminosos eram
inacessiveis a correcdo pela pena, a indefinida duracéo desta, quanto a éles, importaria
um castigo perpétuo, ndo pelo que tivessem praticado, mas pelo que poderiam vir a
praticar. E tal soluco seria tanto mais incongruente quanto a incorrigibilidade
estivesse ligada ao anémalo estado psiquico condicionante da imputabilidade restrita.
Foi, entdo, que surgiu a idéia de se colocar ao lado da pena a medida de seguranca.
Esta, subordinada a periculosidade subjetiva, destituida de carater aflitivo e sem
duracdo prefixa (pelo menos quanto aoc maximo), teria por fim exclusivo a prevencgéo
especial, isto é, a internacdo do delingliente em estabelecimento adequado, para o fim
de sua neutralizacdo por meios tutelares ou, se possivel, de sua readaptacdo ou cura
psico-social. O fim especifico da medida de seguranca é fazer de um individuo

socialmente negativo um cidaddo prestante, do indtil ou indesejavel um elemento
idéneo na sinergia social, do enfermo psiquico curavel um individuo socialmente apto
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e do individuo inacessivel a qualquer processo de cura ou readaptacdo um segregado
sob assisténcia. (HUNGRIA, 1959, p. 20).

No excerto, torna-se cristalina a constatacdo, ja exposta na secdo 2.1.1., de que as
medidas de seguranga constituem uma reentrancia do direito penal na qual estariam escusadas
circunstancias e procedimentos inconcebiveis no ambito da aplicacdo das penas, que ja neste
momento historico estariam limitadas por principios e garantias propugnados a partir do
surgimento do “Estado de Direito”. A preocupacao central demonstrada pelo autor é a duracéo
— as penas impostas aos criminosos tinham de ter sua duragdo predeterminada, para que ndo se
incorresse no risco das penas perpétuas, inadmissiveis; as medidas de seguranca, por outro lado,
ndo constituindo penas (em razdo do seu preconizado método de intervencdo diverso, seus
pressupostos e funcdes particulares), poderiam ser impostas sem a mesma preocupacao,
inclusive convertendo-se em meio de neutralizagdo permanente do individuo perigoso, que se
tornaria um “segregado sob assisténcia”.

Concretamente, é extenso, além de impreciso, o rol de caracteristicas que Hungria
propde como indicadoras da periculosidade do sujeito criminoso, a qual, em uma palavra, se
revelaria em comportamentos desconformes a moral, a ética e a ordem juridico-social:

N&o deve ser desprezado nenhum episodio que possa ter significagdo como
reflexo de caracteristicas ou tendéncias morais. ReacBes inadequadas do
individuo no seio da familia ou da sociedade, sua inclinagdo para os ambientes
perniciosos ou para a malavita, rebeldias contra o principio da autoridade,
expulsdo da escola, delinquéncia precoce, insubordinacdo na caserna,
irregularidade no trabalho (ou desamor a éste, sem razdes plausiveis), deslizes
morais, inescripulo na escolha de amigos, preferéncia pelas mas companhias,
e pelos meios de vida ilicitos ou degradantes, desajustamentos freqlientes com
a ordem social, maldades contra outros individuos ou contra animais, atritos
com a vizinhanca, desregramentos de conduta, abuso do élcool, vicio do jégo,
atos impulsivos, indiferenca pelos preconceitos, atitudes de insensibilidade
moral, etc., tudo isso é indicio de uma personalidade mal orientada e, portanto,
de periculosidade subjetiva. (Ibid., p. 82).

No que se refere ao problema da personalidade, que, em ultima instancia, € o critério
em torno do qual se estrutura a analise da periculosidade pelo julgador, o pensamento de
Hungria incorre em algumas contradigdes e cria relativizacdes que expressam a artificialidade
dos seus esforcos teoricos de justificar as medidas de seguranca. Revela-se, assim, a missédo
inexoravel do autor de defender as penas e medidas de seguran¢a, de modo que todas as suas
reflexdes parecem subordinadas a esse fim.

Referidos vicios, em resumo, partem do fato de o jurista tecer criticas ferrenhas as
teorias de sua época que tentaram compreender a formacéo da personalidade dos seres humanos
e sua influéncia sobre o cometimento de crimes. Ao refutar as teorias “caracteriologica” (de
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cunho positivista), “psicanalitica” e “individual-psicologica”, que considera alquimias e ndo
elaboracfes cientificas, o autor explicita a plasticidade da personalidade humana e a

“variabilidade incalculavel do carater”:

O que a experiéncia demonstra é que cada individuo reage a seu modo diante dos
estimulas externos e que até o mesmo individuo ndo reage sempre igualmente em face
dos mesmos motivos. E de evidéncia meridiana a ilegitimidade de rastrear-se a
psicogénese do crime no campo dos anormais. A anormalidade nem sempre explica o
crime do prdprio anormal. O crime ndo é um episddio fatal da vida dos anormais.
Como, entdo, querer generalizar o que é apenas acidente? Nao esta absolutamente
provado que haja delinqiientes constitucionalmente tais. Nao esta, de modo algum,
averiguado que haja indubitaveis sinais ou estigmas, bioldgicos ou patolégicos, do
crime. Se éste ou aquéle delinqliente apresenta uma constituicdo mdrbida, uma
perturbacdo enddcrina, um traumatismo psiquico, ndo significa isso, irrestritamente,
que o crime esta em relagdo de causalidade com uma ou outra dessas anomalias. O
ato criminoso pode ser, as vézes, o acontecimento pelo qual se manifesta uma
constituicdo psiquica, mas ndo é o Unico modo de exteriorizacdo desta. A hipGtese
endocrinolégica € apenas uma aventura a mais no campo da desacreditada
antropologia criminal. (Ibid., p. 64-65).

Em contraposicao, depois de tecer tdo contundentes consideragdes sobre a mutabilidade
da personalidade e a sua indeterminacgdo, Hungria insiste na verificagdo da periculosidade do
criminoso a partir da identificagdo da sua personalidade pelo juiz, que deve se limitar a
“psicologia que todo homem sensato e perspicaz pode fazer” e tomar o historico de vida do réu
como base da realidade atual da personalidade e das suas probabilidades futuras:

A identificacdo da personalidade pelo juiz, para o calculo de periculosidade, deve ser
feita com abstracdo de preconceitos ou métodos supostamente cientificas. Deve ter
em conta, principalmente, os dados obtidos sdbre a historia ou vita anteacta do
criminoso. Ante omnia, € relacionada ao passado, ou em funcdo déste, que a
personalidade pode ser conhecida, de modo menos aleatdrio, na sua realidade atual e
nas suas probabilidades futuras. Deve o juiz limitar-se a psicologia que todo homem
sensato e perspicaz pode fazer. Cumpre mesmo que se liberte da preocupacéo de
eruditismo livresco. (Ibid., p. 72).

Noutros termos, Hungria admite que a questdo da personalidade é complexa e
indecifrada pela ciéncia de seu tempo; mas, concomitantemente, mantém-na como parametro
para a justificacdo das medidas de seguranga em razdo da aventada “periculosidade do agente”.
O autor, em ultima analise, ndo rompe com as teorias que ele proprio impugna, porque, embora
considere tratarem-se de aventuras, que ndo lograram éxito em comprovar seguramente suas
hipdteses, insiste na deposi¢cdo do problema da reincidéncia sobre o individuo — este € quem
teria um “defeito de carater” (aqui, reitere-se, estd a contradicdo com as consideracdes
anteriores do autor sobre a plasticidade da personalidade) e, portanto, deveria ser curado,
readaptado a vida em sociedade, ou mantido numa espécie de segregacdo assistida, papel que

as medidas de seguranca também poderiam desempenhar.
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2.2 A realidade: desenvolvimento histérico das medidas de segurancga no Brasil

Em que pese toda a elaboracao tedrica em torno das medidas de seguranca, caracterizada
pela tentativa de racionaliza-las e torna-las coerentes com as proprias premissas do direito
penal, além de, em determinado momento, atribuir-lhes um sentido quase humanitario de
recuperacgdo dos sujeitos em sofrimento psiquico, a realidade, notadamente dentro do territorio
nacional, da noticias de que seu contetido e sua funcdo foram/sdo outros.

Segundo a professora Thayara Castelo Branco®, o primeiro manicomio judiciario
brasileiro foi inaugurado no Rio de Janeiro, em 1921. O Decreto 1.132, de 1903, foi a primeira
lei nacional a se dedicar aos assim chamados “alienados”, prevendo procedimentos e diretrizes
para a sua “assisténcia”. Entretanto, foi no século anterior, em 1851, que surgiu o pioneiro
hospital psiquiatrico do pais, denominado “Hospicio Pedro 11, também na capital.

Tais fatos, aparentemente pouco significativos, sdo na verdade bastante reveladores da
evolugéo dos estudos sobre a “loucura” no Brasil e da consequente postura adotada pelo Estado
em relagdo a esse fendmeno. Ainda, sob perspectiva pachukaniana, ha sentido no surgimento
anterior dos hospitais psiquiatricos em relacdo aos manicomios judiciarios, processo que
expressa o gradativo amadurecimento da forma juridica — e, portanto, da consolidagéo do direito
— no espaco nacional, em compasso com a complexificagdo do modo de producéo capitalista.

O advento da independéncia do Brasil, no século XIX, foi decisivo para o inicio dos
estudos propriamente nacionais (claro, ndo isentos da influéncia europeia) sobre a loucura e a
figura do louco, sobretudo num contexto em que triunfava no “centro do mundo” 0 positivismo
cientifico — absorvido também pelo direito penal, como visto — e a “medicina social”?°, dedicada
ao estudo de enfermidades urbanas e a prevencdo, aspecto que assume centralidade em
detrimento do tratamento das patologias. No Brasil em particular, a ruptura politica com
Portugal ndo significou uma ruptura profunda e total com a Europa; pelo contrario, além da
subserviéncia econdmica, a permanéncia dos herdeiros da familia real portuguesa no poder até
1891 implicou a manutengdo de um vinculo umbilical com o Velho Continente, de tal sorte que
0 projeto para 0 novo pais era a importacdo da realidade europeia, tanto quanto possivel.

Reformas urbanas, sanitarismo e higienismo (ndo apenas do espago, como da populagéo, haja

19 BRANCO, Thayara Castelo. A (Des)legitimacdo das Medidas de Seguranca no Brasil. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2019.
20 1bid., p. 40.
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vista as politicas publicas de “embranquecimento” do povo brasileiro) constituiram a ténica da
segunda metade do século X1X e inicio do XX.

Em 1829, surgiu a Sociedade de Medicina no Brasil, a partir da qual promoveu-se a
transformacao das arcaicas e desestruturadas “academias médico-cirargicas” em faculdades de
medicina propriamente ditas. Nesse cenario, interessante € o processo de conversdo da

psiquiatria, antes um ramo da higiene publica, em especialidade médica:

Diz-se, convencionalmente, uma especialidade médica porque até a metade do século
XIX esta ndo era considerada um ramo da medicina geral, mas sim um ramo da
higiene publica. Antes de ser uma especialidade médica, a psiquiatria
institucionalizou-se como dominio particular da protecdo social contra todos os
perigos que a doenga pudesse acarretar a sociedade, ou seja, como higiene do corpo
social por inteiro. E para existir enquanto instituicdo de saber médico justificada e
legitimada foi preciso que se adotassem algumas estratégias: 1) codificar a loucura
como doenca; 2) patologizar os distlrbios e as ilusdes da loucura; 3) executar analises
(prognésticos, observacdes, sintomatologia); 4) codificar a loucura como perigo.
(BRANCO, 2019, p. 46).

Denota-se, do excerto, que a loucura foi patologizada, isto é, tornada doenca, o que
permitiu a psiquiatria (cujo objeto é a loucura) abandonar o status de instancia dedicada aos
problemas da populagéo urbana e da organizacao das cidades, para se tornar uma especialidade
médica. Neste ponto, evidencia-se, mais uma vez, a artificialidade do conceito de loucura e da
caracterizacdo do louco, que, conforme se vera a seguir, estdo tdo somente subordinados as
particularidades do espago e do tempo historicos.

A partir de meados do século XIX, a medicina — acompanhada da psiquiatria —
constituiu-se entdo como saber hegemdnico: ndo apenas o0 novo Estado se socorria dos
“doutores” para a definigdo de politicas publicas e o planejamento de a¢Bes nos centros urbanos
(sobretudo na capital do império), como a medicina passou a cumprir verdadeiro papel
normalizador, no sentido foucaultiano da expressdo. Isto €, os estudos, conclusdes e orientacdes
médicas vieram a ser tomadas como parametro do normal e do anormal, do que seria bom ou
ruim para os individuos, ditames antes atribuidos quase que exclusivamente a Igreja Catdlica
(BRANCO, 2019, p. 47).

Nessa ansia pela conformacdo de uma sociedade “higienizada”, “salutar” ¢ “segura”,
representativa do progresso e da “condi¢ao europeia” do pais que abandonara o status de
colbnia, os porta-vozes da medicina social-psiquiatrica reivindicaram perante a Corte a
providéncia de um local onde 0s sujeitos perigosos e os “doentes mentais” que perambulavam
pelas ruas das cidades pudessem ser recolhidos e “tratados” (BRANCO, 2019, p. 47). Dai D.
Pedro Il ter assinado, em 1841, o decreto de criagdo do primeiro hospicio brasileiro, a partir do
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que sucedeu a construgdo de tantos outros. O perfil dos sujeitos internados nesses
estabelecimentos merece destaque:

Mas quem eram, de fato, essas pessoas rotuladas como “loucas” e “perigosas”? Como
eram e por que eram assim classificadas? Quais foram as consequéncias dessa
rotulacdo?

As esparsas referéncias que se tém sobre o assunto demonstram que essas pessoas
estavam entre 0s miseraveis espalhados pela cidade, indios, negros degenerados,
trabalhadores, camponeses, imigrantes, mendigos, desempregados, retirantes,
ou seja, 0s considerados perigosos para a ordem publica e a sociedade de bem,
gue estavam longe de oferecer riscos ou apresentar transtornos mentais efetivos,
sendo nada muito diferente da Europa.

Como bem determinava o plano politico de normalizagdo da medicina social, era
preciso conter e vigiar 0s indesejaveis, garantir seguranca e limpar/higienizar o espago
publico. E essa classificacdo dava-se por algo que a psiquiatria - que ali se iniciava -
convencionou chamar de doenca mental. N&o havia nenhum rigor médico-
psiquiatrico-cientifico para tal categorizacdo, melhor dizendo, a condicdo era ser
considerado um indesejado social, exclusivamente

A denominacdo de “louco potencialmente perigoso” estava diretamente vinculada a
condicdo social. Os ricos que, porventura, apresentassem algum sofrimento psiquico,
jamais seriam considerados perigosos e/ou encaminhados para uma institui¢do asilar,
pelo contrério, eram vistos de forma humanitéria, tratados em ambiente domiciliar
com todo o cuidado, sendo preservado, sobretudo, o convivio social. Logo, o
“tratamento” de exclusdo e contencdo tinha seu alvo certo: pobres e miseraveis que
incomodassem de alguma forma. (BRANCO, 2019, p. 59-60. Grifos nossos).

Os individuos internados nos hospicios ndo eram, portanto, necessariamente “loucos”.
Na verdade, eram selecionados para o isolamento porque sua existéncia perturbava a ordem
social visada, e 0 argumento da enfermidade mental necessitada de tratamento, que respaldou
a construcdo dos hospicios, justificava, em termos racionais, a supressao da liberdade de ir e vir
dessas pessoas. Por outro lado, entre a populacéo em geral, pareceu ter mais adesdo — o0 que se
verifica ainda hoje quando o assunto é seguranca publica — o discurso da periculosidade desses
sujeitos, que possui incidéncia emocional (gera medo) e, por esse motivo, exerce maior poder
persuasivo. De fato, a afirmacéo da periculosidade parece ser o eixo de convergéncia entre 0s
alienados e os criminosos, o instrumento discursivo sob o qual tais caracteristicas — loucura e
aptidao para o crime - podem se fundir.

Note-se que, até esta altura da digressao historica em curso, o problema da criminalidade
e do criminoso ndo foi diretamente enfrentado, porque se privilegiou uma reconstituicao
dedutiva, que passa gradativamente do geral (as principais caracteristicas que conformavam a
realidade social, cultural e politica da época e espaco analisados) ao particular (a questdo da
loucura e, finalmente, do criminoso portador de sofrimento psiquico). Adentrando, entdo, o
ponto culminante da analise ora desenvolvida, a abordagem das proposi¢cdes de Raimundo Nina

Rodrigues é da maior relevancia para o entendimento da associacéo forjada — e até hoje latente
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no inconsciente coletivo nacional — entre raca, degeneracdo/anormalidade, periculosidade e
criminalidade.

Raimundo Nina Rodrigues, nascido no estado do Maranhdo em 1862, foi um dos
expoentes da Medicina Legal no Brasil. Professor na Faculdade de Medicina da Bahia, e adepto
das teorias de Lombroso, Garofalo e Ferri (todos membros da Escola Positivista da
Criminologia), Nina Rodrigues assumiu como hipétese de estudo a inferioridade da “raga
negra” e, principalmente, os efeitos deletérios da miscigenacao sobre a integridade bioldgica e
mental dos individuos.

Iniciou suas pesquisas a partir da observacdo da populacdo de Serrinha/BA, onde 0s
indices elevados de tuberculose pulmonar eram intrigantes. Identificava-se no local,
basicamente, 3 tipos raciais: os pardos, 0s negros €, em numero absolutamente reduzido, os
brancos; de todo modo, era explicito o predominio dos mesticos (BRANCO, 2019, p. 73).
Diante desse quadro, o médico maranhense formulou a seguinte proposic¢éo:

As causas reais das manifestacdes morbidas ou de degenerescéncia estudadas na
populacéo de Serrinha devem ser mais longinquas e mais poderosas, e essas causas
ndo sdo outras sendo as méas condic¢des nas quais se efetivaram os cruzamentos raciais
dos quais saiu a populacdo da localidade analisada. O cruzamento de ragas tdo
diferentes antropologicamente, como séo as ragas branca, negra e vermelha, resultou
num produto desequilibrado e de fragil resisténcia fisica e moral, ndo podendo se

adaptar ao clima do Brasil nem as condicfes da luta social das racas superiores
(RODRIGUES, 2008, p. 18, apud BRANCO, 2019, p. 74).

Desta constatacdo empirica inicial, Nina Rodrigues sintetiza a formula simples
degenerescéncia-enfermidade, compreendendo que a miscigenagdo implicava a degeneragéo
do individuo, que entdo se constituia como sujeito mentalmente patoldgico. Para o estudioso, 0
amalgama de racas tdo distintas produzia seres imprestaveis, a medida que (i) ndo gozavam das
condicdes psicoldgicas e bioldgicas bem delimitadas das “racas puras”, superiores ou inferiores,
e (i) apresentavam disfuncdo de carater, pois suas tendéncias hereditarias opostas, com
comandos conflitantes de deliberacdo e acdo, originavam um funcionamento mental caotico.

A elaboracgdo da féormula acima transcrita, amparada ainda pelas ideias do psiquiatra
francés Bénédict-Augustin Morel (quem concebeu a teoria da degeneragdo), levou Nina
Rodrigues a se tornar o primeiro autor brasileiro (BRANCO, 2019, p. 74) a sobrepor a questao
racial & propensdo para o0 cometimento de crimes, j& que o0 negro e 0 mestico seriam
necessariamente degenerados, isto é, psicologicamente perturbados, e, por isso, perigosos,
aptos a cometer qualquer tipo de violéncia (crime) a qualquer momento. O raciocinio pode ser
assim encadeado, conforme propde a professora Thayara Castelo Branco: “NEGRO/MESTICO
-> DEGENERADO -> DOENTE MENTAL -> CRIMINOSO”.

39



No que se refere a questdo da criminalidade dos povos mestigos, Nina julgava estar
suficientemente demonstrada a alta violéncia. A impulsividade das racas inferiores
representava um fator de primeira ordem na criminalidade, mas compreendia-se
facilmente que a impulsividade criminal poderia ser, em grande medida, uma simples
manifestacdo da anomalia que fazia com que 0s criminosos ndo conseguissem
adaptar-se ao meio social. Concluiu que o crime, como as outras manifestages de
degenerescéncia dos povos mestigos, tais como a teratologia e a degenerescéncia-
enfermidade, “estava intimamente ligado, no Brasil, & decadéncia produzida pela
mesticagem defeituosa de racas antropologicamente muito diferentes e cada uma néo
adaptavel, ou pouco adaptavel, a um dos climas extremos do pais: a branca ao norte,
a negra ao sul”. Para ele, a associacdo do crime as manifestacdes degenerativas e seu
retorno aos sentimentos indomaveis (dos instintos barbaros ou selvagens), nédo
deixava qualquer davida a esse respeito.

A conexdo criada e identificada nas pesquisas de Nina gerou e ainda gera
consequéncias diretas na construcdo do pensamento juridico-penal, nas praticas
politico-criminais, no senso comum tedrico (microssistemas penais individuais) e em
todo o funcionamento do Sistema de Justica Criminal brasileiro. Ou seja, o controle
social formal e informal é, até hoje, baseado (com énfase) nessa equagdo perpetuada
desde o final do século XI1X, que diariamente é (re)legitimada como uma das grandes
justificativas (cientificas) dos mecanismos de punicao (de todas as ordens).

O estere6tipo do criminoso nato brasileiro engloba (de forma geral) as caracteristicas
observadas por Nina e, posteriormente, foi sendo complementado por outras
categorias: homem = negro/mestico = pobre/excluido = degenerado = doente =
perigoso = criminoso. (BRANCO, 2019, p. 75).

Os esforcos teoricos e discursivos abordados até aqui se traduzem num processo de
inferiorizacdo e desumanizacdo “dos loucos”, conceito cujo conteddo sequer foi, ou mesmo
estd, bem delimitado. Como explicitado mais acima, a historia da noticias de que as pessoas
internadas nos primeiros hospicios do pais ndo estavam em sofrimento psiquico ou
apresentavam transtornos mentais importantes; pelo contrario, tdo somente ndo se encaixavam
nos estereotipos de “normalidade” propostos pela medicina social e psiquiatria, as quais, por
seu turno, estavam a servico das classes dominantes. A loucura foi associada a periculosidade
(a incitacdo do medo inibe o animo critico da opinido publica) e, ato continuo, ao criminoso,
qualidades essas parcamente definidas em termos concretos e tdo somente atribuidas aos
sujeitos conforme se achasse conveniente para a conformagao de uma pretensa ordem social —
dai as principais vitimas dessas rotulagdes terem sido os negros, desempregados, prostitutas,
pessoas em situacdo de rua, etc.

O resultado disso é que os hospicios, e posteriormente os “manicomios judiciarios”, Ndo
se constituiram como verdadeiros espacos de tratamento dos distdrbios mentais: em grande
medida, estes sequer existiam (inclusive, ndo sdo raros 0s casos em que o individuo adquire
algum tipo de sofrimento psiquico dentro da instituicio, em funcdo dela?!), e, ademais, o0s

internados eram — sdo — justamente as pessoas cuja neutralizagéo se desejava — deseja; noutros

21 Este processo foi bem representado no premiado filme nacional “Bicho de Sete Cabegas”, de 2002. Sugere-se
gue seja assistido.
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termos, ndo havia — hd — qualquer interesse real na sua aventada recuperacao e devolucao a
sociedade. Os exemplos préaticos nesse sentido séo nefastos.

Emblematico é o caso do Hospital Coldnia de Barbacena/MG, extensamente estudado
e documentado pela jornalista Daniela Arbex na obra “Holocausto Brasileiro™?2. A instituico
abriu suas portas em 1903, mas foi notadamente entre 1960 e 1980 que se processou ali 0
genocidio de 60.000 pessoas (cifra superior a produzida pelas ditaduras latino-americanas mais
brutais, como a chilena e a argentina). Mulheres abandonadas por seus maridos, pessoas
timidas, prostitutas, homossexuais, negros, pessoas em situacao de rua, alcodlatras, militantes
politicos... Bebiam a agua do esgoto que se acumulava entre os pavilhdes e dormiam sobre o
capim espalhado pelo chdo do patio para servir de cama, ja que os 200 leitos disponiveis ndo
eram suficientes para todos os internados (que chegaram a 5.000 em 1961). Nas noites mais
frias da cidade serrana, os “pacientes” (que, quando usavam alguma roupa, dispunham apenas
de trapos para se cobrir) dormiam empilhados na tentativa de se aquecerem; alguns,
principalmente os que ocupavam as bases das pilhas humanas, ndo acordavam na manha
seguinte. Poder-se-ia facilmente confundir os sobreviventes, esqualidos, com os cadaveres por
entre 0s quais vagavam durante o dia, antes do seu recolhimento e possivel venda a faculdades
de medicina Brasil afora.

Embora, de fato, seja um exemplo extremo, a seletividade, negligéncia e desumanizacgéo
praticadas no Hospital Coldnia de Barbacena ainda subsistem (de modo menos explicito) nos
contemporaneos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs, antigos manicémios
judiciérios), onde hoje sdo cumpridas as medidas de seguranga de internagdo. Um dos estudos
mais completos produzidos sobre o tema (em torno do qual as estatisticas em geral sdo
absolutamente escassas) trata-se do “Censo 2011: A Custddia e o Tratamento Psiquiatrico no
Brasil”?3, dirigido pela professora Debora Diniz, em cuja introducéo ja se destaca:

Dito isso, arrisco anunciar o que considero o resultado mais importante do censo: ndo
ha periculosidade inerente aos diagndsticos psiquiatricos. O diagndstico
psiquiatrico ndo é determinante para a infracéo penal cometida pelo louco. O que
ha séo individuos em sofrimento mental que, em algum momento da vida, por raz6es
que ndo fomos capazes de identificar pela pesquisa documental em dossiés, cometem
infragBes penais. E possivel supor que a auséncia de tratamento de salde, o abandono
de redes sociais de cuidado e prote¢do, a caréncia de politicas sociais eficazes para
essa populagdo possam ser fatores desencadeantes do ato infracional. O que
descobrimos, no entanto, é que essa € uma populacdo majoritariamente masculina,
negra, de baixa escolaridade e com periférica insercdo no mundo do trabalho,

gue em geral cometeu infracdo penal contra uma pessoa de sua rede familiar ou
doméstica. (DINIZ, 2013, p. 15-16).

22 ARBEX, Daniela. Holocausto Brasileiro. 1 ed. Sdo Paulo: Geragéo, 2013
23 DINIZ, Debora. A Custddia e o Tratamento Psiquiatrico no Brasil: Censo 2011. 1 ed. Brasilia: Editora UNB,
2013. Disponivel em: <https://livros.unb.br/index.php/portal/catalog/book/9>. Acesso em: 7 nov. 2024.
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Alguns dos dados coletados revelam que, dos 3.989 homens e mulheres a época
submetidos a medidas de seguranca nos Estabelecimentos de Custédia e Tratamento

Psiquiatrico (ECTPs, que contemplam os hospitais de custddia e as alas psiquiatricas de

presidios, as ATPs), 18 estavam internados ha mais de 30 anos, o que, nos termos do direito

penal de entdo0?*, configurava o cumprimento de pena perpétua. Igualmente estarrecedoras sio

as informacdes de que 21% da populacdo estudada (606 individuos) ja estava ha mais tempo

nos ECTPs do gue a pena maxima abstrata cominada ao delito praticado; enquanto totalizavam

741 os individuos que ndo mais deveriam estar em restricdo de liberdade, por ja terem a

“cessacdo da sua periculosidade” atestada em laudo médico, por existir decisdo judicial

determinando sua desinternacdo ou devido a extincdo da medida de seguranca cumprida
(DINIZ, 2013, p. 16). Em resumo, as pessoas simplesmente foram esquecidas nesses locais.

Outro estudo, de 2015, foi conduzido pelo Conselho Federal de Psicologia em parceria

com o Conselho Federal da OAB e a Associac¢do Nacional do Ministério Pablico em Defesa da

Satde (AMPASA)?, em 18 Estabelecimentos de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, cada um

situado em uma unidade da federacdo. Neste trabalho, houve maior preocupacdo em relatar as
condicdes estruturais dos hospitais e alas psiquiatricas inspecionadas, dadas como precarias:

Quanto a estrutura fisica podemos fazer um resumo em apenas uma palavra:

precariedade. Chuveiros insuficientes e com apenas agua fria, 0s presos/pacientes nao

tém acesso sequer a valvula de descarga dos banheiros. As celas de isolamento

possuem um vaso sanitario, mas sem valvula de descarga. Foi-nos informado que,

externamente, um funciondrio dava descarga trés vezes ao dia (por seguranga — sic),

regra geral “fossa turca” (buraco no chdo, como nas cadeias). Além das péssimas

condigdes de limpeza (mesmo quando “preparados” para a inspecdo), o cheiro ¢

repugnante em todas as unidades visitadas, ndo ha equipe especifica para limpeza, os

banheiros e alojamentos sdo imundos, 0s pacientes também sofrem com as vestes
muito sujas da instituicdo, pouco dadas a lavagem periddica. (CFP, 2015, p. 18).

O Relatorio Brasil também enfatiza que em apenas 3 (Pernambuco, Bahia e Rio Grande
do Sul) das 18 unidades visitadas havia 0 acompanhamento de 1 advogado — sem advogados
nas demais. O nimero de psicologos a disposi¢do dos internados era similarmente irrisrio: na
melhor das hipoteses, a relagdo era de 1 profissional para 41 “pacientes”, fra¢ao que chegava a
1 para 104 no estabelecimento com a pior proporcao. A superlotacdo foi constatada em 7 dos
17 hospitais de custddia contemplados pelo estudo, com ocupagdes que variavam entre 110%

e 410% das vagas disponiveis nas respectivas unidades (CFP, 2015, p. 17).

24 Em 2011, ano de elaboragéo do censo, o art. 75 do Cddigo Penal previa que o tempo de cumprimento das penas
privativas de liberdade ndo poderia exceder 30 anos. Entretanto, em 2021 o limite foi alterado para 40 anos, devido
a promulgacdo da Lei 13.964/2019 (Pacote Anti-Crime).
25 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Inspecédo aos Manicomios. Relatério Brasil 2015. Brasilia: CFP,
2015.
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Dentre as diversas conclusGes permitidas pelas pesquisas acima — algumas ja
antecipadas neste trabalho — merece destaque a constatacdo de que a Reforma Psiquiatrica
iniciada no Brasil a partir dos anos 2000, e cujo marco foi a Lei 10.216/2001 (ou Lei
Antimanicomial, que disp0s sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais, além de reorientar os termos da assisténcia prestada a elas), definitivamente ndo se
materializou e nem parece progredir nesse sentido. A concepgéo positivista, bem sintetizada no
pensamento de Nina Rodrigues — e de tantos outros, inclusive dos juristas que se dedicaram a
redacdo do Cddigo Penal de 1940 — ainda deita raizes sobre a préatica judiciaria nacional,
especialmente no tocante a aplicacdo das medidas de seguranca, sem inspirar grande alarde
entre a opinido publica ou, ao menos, entre aqueles a quem o tema deveria causar maior espanto,
a exemplo dos académicos de direito.

Como se vera no préximo capitulo, as andlises pachukanianas — destrinchadas no
primeiro capitulo e a seguir retomadas - sdo de grande valia para a compreensdo da verificada
dissonancia entre a letra da lei e a realidade, justamente porque permitem compreender as
medidas de seguranca a partir do seu enraizamento nas relacdes sociais concretas caracteristicas
do modo de producéo capitalista. Noutros termos, explicitar-se-a como as medidas de seguranca
estdo atravessadas pela forma juridica e condicionadas pelas dilatadas relacfes de troca de
mercadorias do capitalismo, razdo pela qual ndo sdo, essencialmente, o que o direito penal

(neste contempladas as leis e a doutrina) diz serem — e nem poderiam.
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Capitulo 3 — Medidas de seguranca, forma juridica e subjetividade juridica

De todo o exposto no capitulo anterior, a mais imediata e 6bvia constatacdo que se pode
deduzir é: as medidas de seguranca, concebidas e teorizadas sob diversas perspectivas no
ambito do direito penal, definitivamente ndo se destinam ao tratamento de sujeitos em
sofrimento psiquico que vieram a cometer algum crime; em termos objetivos, o Unico papel que
cumpriram historicamente (e ainda cumprem) foi o de alijar da sociedade os individuos
indesejaveis, que, para tanto, foram classificados loucos, perigosos, criminosos.

Tal conclusdo ndo revela nada de novo em relacdo aos estudos criticos ja existentes
sobre o tema, em sua maioria calcados na teoria foucaultiana. A indagagdo mais intrigante,
contudo, néo resta satisfatoriamente solucionada: por qué? Por que determinados personagens
sociais sdo indesejaveis, ou ndo se encaixam no status quo? Por que o meio eleito para lidar
com eles foi a internacdo nos manicémios, onde foram — sdo — submetidos a perversidades que
remete as experimentadas no Hospital Col6nia de Barbacena e relegados ao esquecimento? O
materialismo historico-dialético e, a partir dele, as elaboracdes de Pachukanis parecem
viabilizar as respostas mais radicais, portanto, completas, a essas questdes ainda nebulosas.

Como tratado no primeiro capitulo desta tese, Karl Marx esclarece que o capitalismo
corresponde ao modo de producdo em que a mercadoria assume centralidade absoluta, de
maneira que a producdo se torna producdo de mercadorias, e estas € que sdo colocadas em
circulacdo no mercado por seus respectivos portadores, 0s quais apenas sdo sujeitos de direito
e reconhecem-se uns aos outros como iguais na medida em que possuam alguma mercadoria
para submeter a troca. O resultado dessa dindmica € que as rela¢fes sociais de producéo, bem
como as relagdes sociais/interpessoais em geral, ddo-se praticamente sempre por meio da troca
de equivalentes: o trabalhador vende sua forca de trabalho ao patrdo em troca de um salario
“equivalente”?® ao dispéndio da sua energia; qualquer objeto, bem, que o individuo queira obter,
para satisfazer suas necessidades bioldgicas ou seus desejos, deve ser comprado em troca de
dinheiro.

Disto, conforme apontou Pachukanis (e ja se demonstrou no capitulo 1), resulta o triunfo
da forma juridica no capitalismo, a qual atinge seu apice histérico com o desenvolvimento do
direito e, notadamente, da subjetividade juridica. Assim, importa recordar que, segundo o autor

russo, as relacdes juridicas sdo definidas pela oposicdo de interesses antagénicos, por partes

%6 Reitere-se que as aspas se devem ao fato de ndo ser real a pretensa equivaléncia entre o salario recebido pelo
trabalhador e o trabalho que este efetivamente realizou, haja vista a extragdo da mais-valia, constatada por Marx.
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que se contrapdem e defendem cada qual seu anseio privado, conflitante com o da outra; na
pratica, esta é a légica dissolvida no processo de troca de equivalentes, imperativo a propria
existéncia dos individuos nas sociedades capitalistas. Dai também o surgimento da
subjetividade juridica, que expressa a circunstancia de todos os individuos, porque sempre
alternantes entre as posi¢Oes de compradores e vendedores nas infinitas trocas de mercadorias,
converterem-se em abstratos e genéricos sujeitos de direito.

A nocdo de sujeito de direito merece especial atencdo, porquanto decisiva para as
interrogacdes que o presente capitulo, e o trabalho como um todo, pretendem responder. Em
sintese?’, como mencionado, as pessoas tornam-se sujeitos de direito no capitalismo a medida
que participam das frenéticas trocas de mercadorias equivalentes. Além de sugerir que o direito
serve para regular as trocas mercantis (interpretacdo acertada), a afirmacéo exprime a relacéo
de dependéncia entre ser possuidor de mercadoria e se constituir como sujeito de direito; ou
seja, constitui-se como sujeito de direito aquele que € apto para e de fato participa do jogo do
mercado. Consequéncia disso é que, se o individuo compreende a si préprio como sujeito de
direito — no sentido de dispor de direitos subjetivos, da protecdo e garantias asseguradas pelo
ordenamento juridico — apenas considerara igual a ele quem também se constituir como sujeito
de direito, de maneira tal que, se a pessoa ndo gozar dessa condicao, sequer serd compreendida
como um par e, possivelmente, como ser humano.

Portanto, parece repousar na subjetividade juridica a chave para o entendimento da
seletividade das medidas de seguranca (do direito penal como um todo?®), bem como do que se
pode considerar uma verdadeira campanha de desumanizacdo levada a cabo em torno da
imagem do “louco”; para aléem da desumanizacdo, a animalizacdo, haja vista a insistente
narrativa sobre a periculosidade das pessoas em sofrimento psiquico.

De fato, a verificacdo atenta dos personagens sociais que Liszt define como
“delinquentes habituais”, 0s tipos que Nelson Hungria aponta serem potencialmente perigosos,
e mesmo o perfil geral dos individuos internados nos hospicios, e posteriormente manicémios
judiciarios, instalados no pais a partir de meados do século XIX, revela o cabimento da
conclusdo proposta. Em geral, sdo pessoas que ndo estdo integradas a economia formal — esta
regulada pelo direito — e, por isso, vivem a margem da sociedade; tal condi¢do enseja tanto a

iniciativa do Estado burgués no sentido de neutraliza-las (porque, além de nédo participarem do

2" Para uma abordagem mais detalhada do tema, recomenda-se a leitura do capitulo 1.
28 Conforme exposto no capitulo 2, durante parte consideravel da historia da dogmatica penal as fronteiras entre
pena e medida de seguranca, bem como entre os individuos que seriam submetidos a uma ou a outra, ndo estiveram
bem delimitadas.
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mercado, atrapalham a desejada dindmica “normal” da vida urbana), quanto permite a nutricdo
do desejo de excluséo na sociedade como um todo, nela contemplada a populagéo de sujeitos
de direito, que ndo entendem 0s “loucos” como iguais, ¢ as “instituigdes normalizadoras”
identificadas por Foucault.

Por outro lado, cabe a observacao de que, até este nivel de desenvolvimento, a hipdtese
levantada poderia servir tanto para os "alienados" quanto para 0s criminosos imputaveis: no
Brasil, por exemplo, parte majoritaria dos encarcerados cometeu os crimes de trafico, roubo ou
furto?®; ou seja, também estdo a margem da economia formal. Qual é, entéo, a especificidade
concreta das medidas de seguranga em relagdo as penas privativas de liberdade, para além de
uma abordagem meramente formal como a elaborada por Nelson Hungria? Por que, nos ECTPs,
os internados sdo submetidos a condi¢cdes mais precarias que as experimentadas nas prisoes e
macicamente negligenciados?

As teorias de Marx e Pachukanis respaldam duas possiveis explicagdes, a seguir
desenvolvidas.

A primeira, de nivel estrutural, retorna ao problema da subjetividade juridica e da
insercdo dos individuos nas relacGes de troca de equivalentes: em certa medida, 0 sujeito
imputavel que comete um crime como aqueles referidos no pardgrafo acima, ou qualquer tipo
penal, ndo deixa de ser apto a participar das trocas de equivalentes travadas no mercado formal;
sdo portadores da mercadoria forca de trabalho e podem vir a vende-la em troca de salario.
Tanto o é que a propria Lei de Execucdo Penal nacional (Lei 7.210/1984) estimula os
encarcerados ao trabalho — prevé remigdo de pena proporcional as horas trabalhadas — e uma
série de presidios brasileiros celebra convénios com empresas que consomem a méao de obra
disponivel nas cadeias. Em sintese, 0s criminosos possuem também o status de sujeitos de
direito e ndo o perdem por cometerem um injusto — gozam das garantias e do processo penal
Cujo nascimento se deu justamente com a sagracdo da hegemonia burguesa.

Os inimputaveis, contudo, ndo teriam a mesma penetracdo no sistema de trocas
mercantis, a mesma capacidade de vender sua forca de trabalho e, com o salario recebido,

animar a circulacdo capitalista. De modo ilustrativo, até 2015 o Codigo Civil Brasileiro

29 Segundo os dados apurados pela Secretaria Nacional de Politicas Penais através do SISDEPEN, no primeiro
semestre de 2024, trafico de drogas (173.064 incidéncias), roubo qualificado (100.006 incidéncias), roubo simples
(57.127 incidéncias), homicidio qualificado (51.712 incidéncias) e furto simples (35.035 incidéncias) foram, nesta
ordem, os crimes com maior incidéncia entre a populacdo carceraria das penitenciarias estaduais de todo o pais.
Cf.:

<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiODVhODQO0ZTctYzkyZS00Y mRmLWFiNjltYzZVmNWRKMThjMTg
yliwidC16IlmViMDkwNDIwWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9>.
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determinava como “absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil (...)
0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos” (art. 3°, Il, CC — redacdo original); o dispositivo foi revogado pela Lei
13.146/2015, ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que inseriu no codigo a definicdo dos
“ébrios habituais”, “viciados em toxico” ¢ “aqueles que, por causa transitéria ou permanente,
ndo podem exprimir sua vontade” como relativamente incapazes. Noutros termos, 0S
“inimputaveis” do Codigo Penal seriam esses mesmos individuos “incapazes” para a troca de
equivalentes, consequentemente inuteis para a sustentacdo do modo de producéo capitalista e,
em Ultima andlise, seres aos quais ndo caberia o status de sujeitos de direito. Dai ser
compreensivel (mas, explicite-se, de modo nenhum defensével) que os encaminhados para 0s
hospicios e, depois, aqueles sentenciados ao cumprimento das medidas de seguranga nos
manicomios judiciarios, tenham sido historicamente submetidos a violéncias explicitas ou a
uma negligéncia devastadora — ndo se tratam, para 0 modo de producdo capitalista, de sujeitos
de direito e, afinal, de pessoas.

Tal premissa permite adentrar a segunda explicacdo para as indagacdes levantadas, de
carater superestrutural e, mais especificamente, ideolégico. Como postulou Marx em Miséria
da Filosofia®, “os mesmos homens que estabelecem as relagdes sociais de acordo com a sua
produtividade material, produzem também os principios, as ideias, as categorias, de acordo com
suas relacOes sociais”. Na medida em que as pessoas em sofrimento psiquico se revelam indteis
para a sociedade de mercado e, além disso, passam a perturbar em algum grau a desejada ordem
social harmonica, demandando uma resposta do Estado, toda sorte de ideias passa a ser
elaborada no sentido de conceber-lhes um destino, e, para tanto, dizer quem sdo, o que s&o,
essas figuras deslocadas.

Assim é que, historicamente, foi possivel o surgimento de ideias, projetivas das
circunstancias materiais, por meio das quais os individuos “imprestaveis” ou “indesejaveis”
foram desumanizados de tal modo que a privagdo da sua liberdade de ir e vir, por tempo
indeterminado e sob condi¢6es brutais ou, no minimo, precarias, estava justificada. No Brasil,
a reiteracdo incansavel do discurso da periculosidade — que atingiu outros grupos sociais além
dos “loucos”, COMO 0S Negros, “mesti¢os” e mesmo os criminosos — introjetou-o solidamente

no imaginario popular, onde prospera ainda hoje.

OMARX, Karl. A Miséria da Filosofia. Sdo Paulo: Editora Flama, 1946. Disponivel em:
<https://www.marxists.org/portugues/marx/1847/miseria/index.htm>. Acesso em: 11 nov. 2024.
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Em uma palavra, os estudos ora conduzidos sugerem que, por ndo se constituirem como
sujeitos de direito no capitalismo, os individuos em sofrimento psiquico foram também
descaracterizados como pessoas, como “gente normal”, a nivel das ideias, e a articulacdo desses
processos estrutural e superestrutural continuos foi o que permitiu, e ainda permite, a
banalizacdo do seu confinamento em estabelecimentos piores que as prisdes e a sua relegacao
a0 esquecimento®.

Agora, algumas conclusfes antecipadas nos capitulos anteriores podem ser melhor
compreendidas. A primeira delas, espera-se que ja esteja nitida, diz respeito a natureza juridica
das medidas de seguranca, em detrimento de um possivel papel técnico que se queira atribuir-
Ilhes em razdo da sua finalidade de ‘“tratamento” das pessoas com distlrbios mentais.
Semelhante raciocinio ignora completamente a realidade historica e contemporanea dos sujeitos
internados nos “manicomios judiciarios” — que hoje, no Brasil, atendem pelo nome eufemistico
de “Estabelecimentos de Custddia e Tratamento Psiquiatrico” sem que as verdadeiras condi¢es
de existéncia nesses lugares tenham passado pela mesma “eufemizagdo”. As medidas de
seguranca sdo a clara materializacdo da relacdo juridica travada entre o Estado burgués e os
sujeitos que ele proprio define inimputaveis: a existéncia destes é contraria aos interesses do
primeiro; o problema é que o Estado — como constataram os proprios filosofos liberais — dispde
de aparatos, recursos, poder, contra os quais o individuo nada pode, razdo pela qual termina
subjugado — leia-se, internado em um hospital psiquiatrico. O direito penal e instituicdes como
a OAB, a Defensoria Publica e o Ministério Publico, abandonam-lhe, notadamente na fase de
execucdo - afinal, ndo se trata de um sujeito de direito.

Restam, entdo, bem estabelecidas as bases para a proxima conclusdo, qual seja: as
medidas de seguranca nao sdo uma falha do modo de producéo vigente, um “erro de percurso”

do capitalismo, como também ndo foram outros episddios cruéis da historia recente, a exemplo

31 Uma observagcdo se revela pertinente: como visto no capitulo 2, notadamente nas teorias de Liszt, Hungria e no
panorama histdrico nacional, ndo apenas os individuos inimputaveis foram desumanizados e submetidos a um
isolamento brutal; “alcodlatras”, “vagabundos”, “prostitutas”, pessoas em situagdo de rua, e, no Brasil, negros e
pardos foram abertamente visados pelas propostas de neutralizagdo. Embora a presente tese ndo ambicione se
aprofundar no tema, importa registrar a hiptese de que a cisdo posterior entre pena e medida de seguranca (que,
no Brasil, ocorre de modo sélido apenas com a reforma do Cddigo Penal de 1984, quando é abolido o sistema
duplo binario e implementado o vicariante) se deveu ao amadurecimento gradativo do modo de producédo
capitalista. Quer dizer, esse momento da histéria demonstrou categoricamente a posi¢do de nao-sujeitos de direito
ocupada pelos inimputéaveis, em contraste com 0s criminosos imputaveis e com as outras figuras sociais ndo mais
abarcadas pelo direito penal, como as prostitutas, os desempregados, etc. Antes disso, 0 que se esta a sugerir € que
todos foram igualmente rotulados como “indesejaveis”, “perigosos”... porque o estigio de desenvolvimento
capitalista ndo permitia, ou ndo demandava, entdo, a inclusdo desses individuos nas dinamicas de trocas de
mercadorias, dai, de fato, ndo serem também sujeitos de direito. O amadurecimento do modo de producédo
capitalista, sua expansao e dinamizacdo, transforma o cenario, de modo que apenas 0s acometidos por sofrimento
psiquico remanescem nesse espago marginal, que, no direito penal, traduz-se nas medidas de seguranca e nos atuais
ECTPs.
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do neocolonialismo na Africa e Asia, fascismo, nazismo, ditaduras militares, etc. Embora tenha
nascido sob as insignias da liberdade e igualdade, revestido de um discurso humanitario
universalizante (nesse sentido a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao), o modo de
producdo capitalista ndo é a outra face da moeda da democracia, e nem esta € inexoravel a sua
existéncia; como referido no capitulo 1, a liberdade e a igualdade da Revolugdo Francesa sdo
conceitos meramente formais, na medida em que circunscritos ao mercado: liberdade para
participar das relacbes de troca de equivalentes, e igualdade no ambito dessas relagcdes, em
funcdo das quais todos os individuos se tornam genéricos sujeitos de direito.

As medidas de seguranca séo criagdes da dindmica capitalista normal. Dai também nao
gerar estranheza o surgimento de teorias e pensamentos considerados hoje tdo grotescos, como
0 positivismo criminoldgico europeu e as proposicdes eugenistas de Nina Rodrigues. Sejam
concepcdes que se aproximem da Escola Classica e do contratualismo — isto é, mais alinhadas
com as premissas liberais, a exemplo das proposicoes de Welzel -, sejam as soturnas concepgoes
positivistas, todas projetam a realidade concreta a partir da qual séo desenvolvidas e se destinam
a entendé-la, explica-la, mas nunca transforméa-la no sentido radical proposto por Marx. Assim
€ que uma série de lacunas, malabarismos, reflexdes autorreferentes permeiam referidas
teorias®®, que, em dltima instancia, ndo fazem sendo perpetuar o falseamento da realidade,
atribuindo ares de racionalidade a um contedo verdadeiramente irracional.

Isto posto, € fato que ha medidas de politica criminal a serem urgentemente
implementadas para, no minimo, dar corpo a Reforma Psiquiatrica iniciada nos anos 2000;
porém, as proposicoes de Evguiéni Pachukanis dizem algo mais, porquanto oferecem bases para
a compreensao dos limites temporais/historicos do objeto ora estudado. Conforme demonstra o
jurista, existem outras formas pelas quais os individuos em sociedade podem se relacionar, e
outros meios de regulacdo das coletividades humanas que ndo necessariamente o direito; se
assim o é, persiste a esperanca — a ser materializada pela acéo politica, nunca pelo préprio
direito, que, como se viu, ndo pode ser um meio de transformacao radical da realidade — da
construcdo de um mundo no qual os individuos ndo sejam reduzidos a genérica abstracdo
“sujeitos de direito”, mas que, precisamente em razdo das suas particularidades concretas
(caracteristicas, idiossincrasias...) sejam valiosos para a sociedade como um todo. E sobre esta

concepcao, enfim, que deve se erguer um modo de produgéo verdadeiramente humanitario.

32 Nesse sentido, notavel a observacdo destacada pelo proprio Welzel sobre a limitagdo do intelecto para
averiguar a capacidade de culpabilidade concreta do individuo (cf. p. 21-22 desta tese).
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