UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
GRADUAGAO EM CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

Fernando Carvalho Ventura

A LOUCURA, A LEI PENAL E A JUSTIGA CRIMINAL: UM HISTORICO DA
INIMPUTABILIDADE PENAL EM RAZAO DA CONDIGAO MENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Porto Alegre
2022



FERNANDO CARVALHO VENTURA

A LOUCURA, A LEI PENAL E A JUSTIGA CRIMINAL: UM HISTORICO DA
INIMPUTABILIDADE PENAL EM RAZAO DA CONDIGAO MENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao
Departamento de Ciéncias Penais da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul como requisito parcial para a obtengédo do grau

de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, sob a

orientacdo da Professora Ana Paula Motta Costa.

Porto Alegre
2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
GRADUAGAO EM CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

A LOUCURA, A LEI PENAL E A JUSTIGA CRIMINAL: UM HISTORICO DA
INIMPUTABILIDADE PENAL EM RAZAO DA CONDIGAO MENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

BANCA EXAMINADORA

Professora Ana Paula Motta Costa (Orientadora)

Departamento de Ciéncias Penais/Faculdade de Direito/Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Professor Pablo Rodrigo Alflen da Silva

Departamento de Ciéncias Penais/Faculdade de Direito/Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Professora Vanessa Chiari Gongalves

Departamento de Ciéncias Penais/Faculdade de Direito/Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Data da defesa: 5 de maio

Porto Alegre
2022



FICHA CATALOGRAFICA

CIP - Catalogacao na Publicagao

Ventura, Fernando Carvalho

Aloucura, a lei penal e a justi¢ca criminal: um histérico da inimputabilidade em
razao da condigao mental no ordenamento juridico brasileiro / Fernando Carvalho
Ventura. -- 2022.

65 f.

Orientadora: Ana Paula Motta Costa.

Trabalho de conclusao de curso (Graduagao) -- Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Faculdade de Direito, Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais, Porto
Alegre, BR-RS, 2022.

1. Historia do direito. 2. Criminologia. 3. Direito penal. 4. Inimputabilidade. |. Costa,
Ana Paula Motta, orient. II. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geracdo Automatica de Ficha Catalogréafica da UFRGS com os dados

fornecidos pelo(a) autor(a).




AGRADECIMENTOS

Aos meus pais Marcelo e Carmen Cristina, assim como aos meus avos
Waldemar, Maria Therezinha, Francisco José e Leci, por todo incentivo a minha
trajetéria.

Aos mestres que tive o privilégio de contar nesta trajetéria o meu profundo
agradecimento por seus ensinamentos.

Ao Bruno Jacoby de Lamare, pela cuidadosa analise do trabalho e pela
minuciosa revisao a cada nova versao do texto.

A minha orientadora Ana Paula Motta Costa, pela confianca, pelos seus

conselhos, assim como pela sua compreensao.



RESUMO

Inserindo-se na area da histéria do direito penal, no tema da histéria da
inimputabilidade criminal e mais especificamente na tematica da histéria da
inimputabilidade criminal em razdo da condigdo mental do sujeito ativo de fato
considerado criminoso, esta pesquisa tem por objeto a inimputabilidade
juridico-penal em razdo da condi¢ao mental no ordenamento juridico brasileiro em

sua historicidade.

Palavras-chave: historia do direito; criminologia; direito penal; inimputabilidade.



RESUMEN

Insertandose en el area de la historia del derecho penal, en el tema de la historia de
la inimputabilidad penal y mas especificamente en el tema de la historia de la
inimputabilidad penal por la condicion mental del sujeto activo de un hecho previsto
como delictivo, esta investigacion tiene como objeto la inimputabilidad juridica penal

por la condicion mental en el ordenamiento juridico brasilefio en su historicidad.

Palabras clave: historia del derecho; criminologia; derecho penal; inimputabilidad.



ABSTRACT

Inserting itself in the area of the history of criminal law, in the theme of the history of
criminal non-imputability and more specifically in the theme of the history of criminal
non-imputability due to the mental condition of the active subject of a fact considered
as criminal, this research has as its object the legal non-imputability criminal because

of the mental condition in the Brazilian legal system in its historicity.

Keywords: history of law; criminology; criminal law; non-imputability.
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INTRODUGAO

Inserindo-se na area da histéria do direito penal, no tema da histéria da
inimputabilidade criminal e mais especificamente na tematica da histéria da
inimputabilidade criminal em razdo da condigdo mental do sujeito ativo de fato
considerado criminoso, esta pesquisa tem por objeto a inimputabilidade
juridico-penal em razdo da condi¢ao mental no ordenamento juridico brasileiro em
sua historicidade.

Quanto ao problema para o qual se volta a presente pesquisa € o de analisar,
desde uma perspectiva historica, qual foi a trajetdria do instituto da inimputabilidade
penal em razdo da condi¢cdo mental do réu no ordenamento juridico brasileiro e
como essa trajetoria do instituto juridico se inscreve no contexto mais amplo da
sociedade brasileira.

Mais especificamente, trata-se de analisar o instituto no nivel de sua forma
juridica, assim como no de seu conteudo material, através da analise de como se
relaciona tal forma juridica com o contexto em que a mesma é formulada e operada
no ordenamento juridico e na sociedade brasileira no transcurso do tempo.'

Na forma interrogativa: de que maneira a inimputabilidade pela condigédo
mental do sujeito ativo de fato considerado criminoso foi concebida e operada no
ordenamento juridico brasileiro considerando a sua historicidade, isto €, de acordo
com os contextos e processos historicos nos quais se insere?

Quanto ao objetivo do trabalho, foi de proceder a uma analise da
inimputabilidade em razao da condigdo mental, bem como, de modo mais especifico,
proceder tal analise desde uma perspectiva histérica que confronta os seus objetivos

declarados entre si, bem como os seus objetivos declarados com os seus objetivos

' Conforme o entendimento de Dimitri Dimoulis: “Por fontes materiais [...] entendemos os fatores que
criam o direito, dando origem aos dispositivos validos. [...] Consideramos que a verdadeira fonte do
direito é indicada pelas teorias do conflito social. O direito ndo se cria com base em valores, ideais ou
necessidades da sociedade em geral. O direito é um fendbmeno histérico, que exprime a vontade
politica dominante em determinado momento.” DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugao ao estudo
do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 170-171.
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reais,? visando a producgdo de um texto de sintese histérica do tratamento da matéria
no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre os demais objetivos do trabalho, podem ser elencados: promover a
transdisciplinaridade bastante defendida, embora muito pouco exercida; oferecer
subsidios para outras pesquisas acerca do tema ou sobre temas correlatos;
contrapor a opinido publica que compreende a inimputabilidade enquanto um
instrumento de impunidade, na busca por uma outra compreensao do instituto
juridico.

Quanto as hipoteses formuladas, destaca-se, primeiramente, a de que os
objetivos declarados das medidas de seguranga enquanto solugédo para a
inimputabilidade em razao da condicdo mental contradizem os objetivos declarados
da teoria do crime e da pena.®

Ademais, tais objetivos declarados contradizem os objetivos reais que podem
ser conhecidos através de uma analise histérica da matéria no ambito da lei penal
brasileira, assim como através de uma analise histérica no ambito das praticas da
justica criminal brasileira.*

A presente pesquisa justifica-se em razdo de sua dupla relevancia: por um
lado, sua relevancia académica, ja que preenche uma lacuna representada pela
auséncia de obras dedicadas exclusivamente a compreensao da historicidade do

instituto da inimputabilidade juridico-penal no ordenamento juridico brasileiro,

2 Valendo-se da classificagdo de Juarez Cirino dos Santos, para quem: “O Direito Penal possui
objetivos declarados (ou manifestos), destacados pelo discurso oficial da teoria juridica da pena, e
objetivos reais (ou latentes), identificados pelo discurso critico da teoria criminolégica da pena,
correspondentes as dimensdes de ilusdo e de realidade de todos os fenébmenos ideoldgicos das
sociedades capitalistas contemporaneas”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral.
Florianépolis: Tirant lo Branch, 2018, p. 4.

3 Juarez Cirino dos Santos afirma que “através das definigdes legais de crimes e de penas, o
legislador protege interesses e necessidades das classes e categorias sociais hegemodnicas da
formagao social, incriminando condutas lesivas das relagbes de produgao e de circulagao da riqueza
material, concentradas na criminalidade patrimonial comum, caracteristica das classes e categorias
sociais subalternas, privadas de meios materiais de subsisténcia animal: as definigdes de crimes
fundadas em bens juridicos préprios das elites econdmicas e politicas da formacao social garantem
os interesses e as condigdes necessarias a existéncia e reprodugao dessas classes sociais”. Para
Juarez Cirino dos Santos: “Em consequéncia, a protecdo penal seletiva de bens juridicos das classes
€ grupos sociais hegemdnicos pré-seleciona os sujeitos estigmatizaveis pela sangdo penal - os
individuos pertencentes as classes e grupos sociais subalternos, especialmente os contingentes
marginalizados do mercado de trabalho e do consumo social, como sujeitos privados dos bens
juridicos econémicos e sociais protegidos na lei penal”. Ibidem, p. 11.

4 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugio ao estudo do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 170-171. Como afirmado por Juarez Cirino dos Santos: “A mudanga da fonte
formal (a lei) para a fonte material (0 modo de produgao) do Direito significa trocar a légica formal por
uma loégica material (ou légica dialética), utilizada pela Criminologia critica como método de pensar o
crime e o controle social nas sociedades contemporaneas”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal. Parte Geral. Florianépolis: Tirant lo Branch, 2018, p. 8.
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havendo tdo-somente obras que abordam esta tematica de maneira secundaria e
superficialmente; por outro lado, sua relevancia para a sociedade, que, de modo
geral, encara o instituto juridico objeto desta pesquisa enquanto um mero
instrumento para a impunidade, em descompasso com a realidade de sofrimento
daqueles que, em razado de sua condicdo mental desviante, sdo encaminhados ao
cumprimento de medidas de internagdo em estabelecimentos psiquiatricos.

A metodologia da pesquisa, dada a proposta de correlacdo entre as
disciplinas histérica e juridica, envolve o levantamento e a analise de fontes
historicas, que sdo os meios através dos quais pode ser conhecida a experiéncia
humana pretérita. As fontes utilizadas foram as fontes legislativas, as fontes
judiciais, as fontes doutrinarias e as fontes historiograficas. As especificidades de
cada tipo de fonte utilizado foram tratadas em capitulo subsequente.

Sendo a encruzilhada entre os caminhos do direito e os caminhos da historia
o ponto de partida da presente pesquisa, o primeiro capitulo inicia com um
subcapitulo dedicado aos conceitos de historia e de direito, bem como ao conceito
de historia do direito.

ApO6s uma semaéntica da histéria do direito, as demais consideragdes
tedrico-metodoldgicas relativas a esta pesquisa foram suscitadas, de modo a se
fazerem mais nitidas ao interlocutor.

Tais consideracbes foram divididas em dois subcapitulos: um voltado aos
modos de ver a historia do direito, ou, em outros termos, as consideracdes de
carater tedrico; outro voltado aos modos de fazer a histéria do direito, ou, em outros
termos, as consideragdes de carater metodoldgico.

Assim, como pode ser verificado, a ordem na qual sdo expostas a
conceituacdo da histéria do direito e os seus correlatos modos de ver e de fazer
conduzem o interlocutor em um percurso através da historia do direito desde um
nivel mais abstrato de sua definicdo até um nivel mais concreto de sua pratica, de
um nivel mais geral da teoria da historia até um nivel mais especifico do método de

pesquisa histérica que melhor se ajusta ao conhecimento do objeto desta pesquisa.
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1 CONSIDERAGOES TEORICO-METODOLOGICAS

ApoOs uma breve semantica do termo historia do direito, sao realizados neste
capitulo uma série de apontamentos de carater teérico-metodoldgico que subsidiam
este trabalho.

Com a finalidade de sua melhor compreensao, tais consideragdes foram
divididas em dois grupos, correspondentes aos dois subcapitulos subsequentes,
sendo eles: ‘Modos de ver a historia do direito’, reunindo as consideragdes de cunho
tedrico acerca da historia do direito. e “Modos de fazer a histéria do direito’, reunindo

as consideragdes de cunho metodoldgico sobre a histéria do direito.

1.1 CONCEITUANDO A HISTORIA DO DIREITO

A palavra ‘direito’ pode ser utilizada para se referir ao conjunto de normas
juridicas, bem como a ciéncia, disciplina, técnica ou saber que tem nas normas
juridicas o seu objeto.®

Do mesmo modo ocorre com a palavra ‘histéria’, que pode ser utilizada para
se referir a ‘historia-matéria’ ou a historia enquanto saber, técnica, disciplina ou

ciéncia.®

® Conforme Dimitri Dimoulis, o referido termo designa “o conjunto das disciplinas juridicas, que muitos
denominam “ciéncias juridicas”™, bem como “o conjunto de normas que objetivam regulamentar o
comportamento das pessoas na sociedade”. DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo
do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 18-19. De acordo com Tércio Sampaio
Ferraz Junior, “o termo direito, [...] ora designa o objeto de estudo, ora € o nome da ciéncia (por
exemplo: a “Ciéncia do Direito” estuda o “direito”)”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo
ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 44. Sobre o termo ‘direito penal’, Nilo Batista afirma
que designa “o conjunto das normas juridicas que, mediante a cominagdo de penas, estatuem os
crimes, bem como dispdem sobre seu préprio &mbito de validade, sobre a estrutura e elementos dos
crimes e sobre a aplicacdo e execucdo das penas e outras medidas nelas previstas”, bem como se
refere “ao estudo do direito penal, [...] numa acepg¢ao de ciéncia do direito penal’, salientando que “o
fato de a ciéncia e seu objeto terem o0 mesmo nome [...] pode gerar alguma perplexidade e confusdo”.
BATISTA, Nilo. “As trés acepcbes da expressdo “direito penal™ In: Introdugao critica ao direito
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 48-49.

% De acordo com Francisco José Calazans Falcon, “ha uma certa confusio derivada do fato de nem
sempre se colocarem com a necessaria clareza as diferengas contidas na palavra “histéria” conforme
signifique o conjunto dos acontecimentos passados - a realidade histdrica -, ou, entéo, tenha em vista
a narrativa construida acerca de tais acontecimentos - a histéria narrada”, sendo que, no primeiro
caso, “trata-se da res gestae, a histéria matéria a que se refere P. Vilar, ao passo que no segundo -
historia rerum gestarum - se trata da narragcdo sobre os acontecimentos passados, ou
histéria-disciplina, como propée o mesmo autor’. FALCON, Francisco José Calazans. “As praticas do
historiador” In: Estudos de teoria da histéria e historiografia, volume I: teoria da histéria. Sao
Paulo: Hucitec, 2011, p. 200-201.
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Com o termo ‘histéria do direito’, ndo poderia ser de outra maneira,
verificando-se a mesma diversidade de sentidos, ora referindo-se a uma ciéncia,
disciplina, técnica ou saber, ora ao seu objeto.

Sobre o conceito de historia do direito, Antonio Carlos Wolkmer afirma que:

Pode-se conceituar a Histoéria do Direito como a parte da Histéria geral que
examina o Direito como fendmeno sociocultural, inserido num contexto
fatico, produzido dialeticamente pela interagcdo humana através dos tempos,
e materializado evolutivamente por fontes histéricas, documentos juridicos,
agentes operantes e instituigbes legais reguladoras.’

Valendo-se da conceituacdo de Antonio Carlos Wolkmer,®2 mas,
principalmente, da que se verifica na obra de Edward Palmer Thompson, para quem
“a historia € uma disciplina do contexto e do processo”,® pode ser definido o objeto
da histéria do direito enquanto o contexto em que se inserem as normas e praticas
juridicas e a dinamica na qual se inscrevem as mesmas.

Ou seja, tratando-se da histéria do direito, esta pode ser conceituada de
maneira mais sucinta enquanto uma pratica que pretende a compreensao da

historicidade das ideias, normas e praticas juridicas.

1.2 MODOS DE VER A HISTORIA DO DIREITO

Voltando-se para o tema da construgdo da teoria nas ciéncias humanas,
José d'Assuncao Barros define a teoria nas ciéncias humanas enquanto um

repertorio de modos de ver."

" WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito: tradigdo no Ocidente e no Brasil. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 4-5.

8 Ibidem, p. 4-5.

% Conforme Edward Palmer Thompson, "a histéria € uma disciplina do contexto e do processo: todo
significado é um significado-dentro-de-um-contexto e, enquanto estruturas mudam, velhas formas
podem expressar fungdes novas, e fungbes velhas podem achar sua expressdo em novas formas".
THOMPSON, Edward Palmer. "Folclore, antropologia e histéria social" In: As peculiaridades dos
ingleses e outros artigos. S4o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 243. Para uma compreensao
genealdgica da definigdo, recomenda-se: Idem. “Anthropology and the discipline of historical content”
In: Midland History, 03, Birmingham University, Primavera, 1972. THOMAS, Keith. “History and
Anthropology” In: Past and Present, 24, 1963.

' BARROS, José D'Assuncio. A construgio da teoria nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes,
2018.

" Ibidem, p. 8.
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Nesta pesquisa, tal repertério inclui as contribuicbes presentes nas obras de
Alessandro Baratta,'? Dario Melossi,” Erving Goffman,'* José D’Assung&o Barros,'
Juarez Cirino dos Santos,'® Massimo Pavarini'” e Michel Foucault.®

Através da obra de Baratta, desde uma atitude critica, compreende-se a
historicidade do ideario criminolégico que conforma o ordenamento juridico em maior
ou menor grau conforme o contexto.” Sobre a obra de Baratta, Juarez Cirino dos
Santos afirma que “confronta as aquisi¢des das teorias sociologicas sobre crime e
controle social com os principios da ideologia da defesa social”, “que constituiria a
base do discurso repressivo dos sistemas penais”.?’ De acordo com Juarez Cirino
dos Santos, tal confronto da-se entre um velho discurso do crime como realidade
ontoldgica pré-constituida e um novo discurso “que estuda as definicbes e o
processo de criminalizagao do sistema penal como elementos constitutivos do crime
e do status social de criminoso”.?!

Por meio das obras de Dario Melossi, Juarez Cirino dos Santos, e Massimo
Pavarini, compreende-se o ordenamento juridico e as praticas da justi¢ca criminal na
medida em que se relacionam com o contexto econémico em que se inserem.?
Como ja referido anteriormente, conforme Juarez Cirino dos Santos: “A mudanga da

fonte formal (a lei) para a fonte material (0 modo de produgado) do Direito significa

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a sociologia
do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

¥ MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario.
Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2006.

* GOFFMAN, Erving. A representagido do Eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2011. |dem.
Estigma: notas sobre a manipulagao da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 1988. Idem.
Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2001.

' BARROS, José D'Assuncgdo. A construcio da teoria nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes,
2018. Idem. Teoria da Histéria - Vol. 1: Principios e Conceitos Fundamentais. Petropolis: Vozes,
2011.

' SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018.

7 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario.
Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2006.

'® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2005. Idem. Em
defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976). S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
Idem. Eu, Piérre Riviére, que degolei minha mae, minha irmad e meu irmdo. Rio de Janeiro:
Edicbes Graal, 1977. Idem. Historia da loucura: na Idade classica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017.
Idem. O Poder Psiquiatrico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Idem. Os anormais: curso no
Collége de France (1974/1975). Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. Idem. Vigiar e punir: nascimento
da prisao. Petropolis: Vozes, 2014.

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéo a sociologia
do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. “Prefacio” In: BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica
do Direito Penal: introdugao a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 9-20.

2 |dem, p. 9-20.

2 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario.
Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2006. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral.
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018.
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trocar a logica formal por uma légica material (ou légica dialética)’, tal logica, de
acordo com o0 mesmo, é “utilizada pela Criminologia critica como método de pensar
o crime e o controle social nas sociedades contemporaneas”’.?® Ademais,
compreende-se o direito enquanto forma do Estado, forma que manifesta os
objetivos declarados da politica criminal, mas que promove objetivos reais que nao
necessariamente se correspondem.

Através da obra de Erving Goffman e Michel Foucault, compreende-se a
normalidade ou o desvio de maneira desnaturalizada, isto €, enquanto fenébmenos
que s6 podem ser compreendidos em um dado contexto, conforme inscritos em uma
dada sociedade. Ademais, compreende-se através de Goffman e Foucault as
consequéncias do desvio na trajetéria do desviante em uma sociedade disciplinar.?
Sobre o que se refere enquanto sociedade disciplinar, Foucault afirma que pode ser
caracterizado “pelo aparecimento, no final do século XVIII e inicio do século XIX[...]
de um fato que tem dois aspectos, dois lados aparentemente contraditorios”, sendo
estes: “a reforma, a reorganizagdo do sistema judiciario e penal nos diferentes
paises da Europa e do mundo”.?® Quanto as referidas consequéncias, sdo bem
elucidadas pelo conceito de sangcdo normalizadora formulado por Foucault,?” para
quem “o castigo disciplinar tem a fungéo de reduzir os desvios”, devendo, portanto,
“ser essencialmente corretivo”, isto é: “A punic¢ao disciplinar €, pelo menos por uma
boa parte, isomorfa a propria obrigacao; ela € menos a vinganca da lei ultrajada que
sua repeticdo, sua insisténcia redobrada”.?® Foucault elenca cinco operacdes que
sdo postas em funcionamento através da arte de punir no regime de poder

disciplinar: “relacionar os atos, os desempenhos, os comportamentos singulares a

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Florianopolis: Tirant lo Branch, 2018, p. 8.
2 |bidem, 2018, p. 4-10.

% GOFFMAN, Erving. A representacdo do Eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2011. Idem.
Estigma: notas sobre a manipulagao da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 1988. Idem.
Manicémios, prisdes e conventos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2001. FOUCAULT, Michel. A verdade e
as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2005. [dem. Em defesa da sociedade: curso no College
de France (1975-1976). Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. Idem. Eu, Pierre Riviére, que degolei
minha mae, minha irma e meu irmao. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 1977. |Idem. Histéoria da
loucura: na Idade classica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017. Idem. O Poder Psiquiatrico. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. Idem. Os anormais: curso no Collége de France (1974/1975). Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001. Idem. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 2014.

% Deve ser destacado que Michel Foucault ressalta que a referida transformagéo “ndo apresenta as
mesmas formas, a mesma amplitude, a mesma cronologia nos diferentes paises”. Idem. A verdade e
as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2005, p. 79.

2 ldem. “A sang&o normalizadora” In: Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis: Vozes,
2014, p. 174-181.

2 Conforme Foucault, também € uma operagdo caracteristica da penalidade disciplinar: “a
qualificacdo dos comportamentos e dos desempenhos a partir de dois valores opostos do bem e do
mal”. Ibidem, p.176-177.



17

um conjunto, que é ao mesmo tempo campo de comparagdo, espago de
diferenciagcdo e principio de uma regra a seguir’; “diferenciar os individuos em
relacdo uns aos outros e em funcdo dessa regra de conjunto”; “medir em termos
quantitativos e hierarquizar em termos de valor as capacidades, o nivel, a “natureza”
dos individuos”; “fazer funcionar, através dessa medida “valorizadora” a coag¢ao de
uma conformidade a realizar” e “tracar o limite que definira a diferengca em relacao a
todas as diferengas, a fronteira externa do anormal”.?®

Como pode ser verificado, tratando-se do referencial tedrico da presente
pesquisa, foi construido de maneira livre, no sentido de que foram utilizadas as
contribuigdes mais adequadas ao esforgo de andlise e compreensado do objeto da
pesquisa, sem o aprisionamento da reflexdo nos limites de uma teoria especifica,*
sem a ilusdo de uma coeréncia absoluta®’ ou fobia da incompatibilidade entre
tedricos,* sem fetiche ou demonizacdao de autores,*® e, principalmente, rompendo

fronteiras entre disciplinas,* sem permitir uma fobia do erro.®®

1.3 MODOS DE FAZER A HISTORIA DO DIREITO

Como ja exposto, José d’Assuncdo Barros define a teoria nas ciéncias
humanas enquanto um repertorio de modos de ver.*® Por sua vez, relativamente ao
método, o mesmo autor o define no ambito das ciéncias humanas enquanto um

repertorio de modos de fazer.*” Isto é, cada area tem o seu repertério metodoldgico

2 Conforme Foucault, também €& uma operagdo caracteristica da penalidade disciplinar: “a
qualificagdo dos comportamentos e dos desempenhos a partir de dois valores opostos do bem e do
mal”. Ibidem, p. 177-179.

% BARROS, José D'Assuncdo. “Limites da liberdade teorica: entre a incoeréncia e a paralisia” In: A
constru¢ao da teoria nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes, 2018, p. 7-9; BARROS, José
D'Assuncéo. Teoria da Histéria - Vol. 1: Principios e Conceitos Fundamentais. Petrépolis: Vozes,
2011, p. 222-272.

¥ BARROS, José D'Assuncéo. “A ilusdo da coeréncia absoluta” In: A construgio da teoria nas
ciéncias humanas. Petropolis: Vozes, 2018, p. 11-18.

%2 BARROS, José D'Assuncgdo. “A fobia da incompatibilidade” In: A construgdo da teoria nas
ciéncias humanas. Petrépolis: Vozes, 2018, p. 19-26.

33 BARROS, José D'Assuncéo. “O fetiche do autor” e “A demonizagéo de autores” In: A construgio
da teoria nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes, 2018, p. 27-40.

3 BARROS, José D'Assuncao. “Rigidez nas fronteiras interdisciplinares” In: A construgdo da teoria
nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes, 2018, p. 61-62.

% BARROS, José D'Assungéo. “A fobia do erro” In: A construgio da teoria nas ciéncias humanas.
Petrépolis: Vozes, 2018, p. 85-86.

% BARROS, José D'Assuncgido. A construgio da teoria nas ciéncias humanas. Petropolis: Vozes,
2018, p. 8.

% Ibidem, p. 8.
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de que se vale para a compreensao dos fendbmenos os quais tem por objeto de sua
pratica.

Sem a necessidade de reconstituir minuciosamente o desenvolvimento do
chamado método cientifico, que remonta a obra sobre éptica publicada por volta de
1015 por Ibn al-Haytham, mais conhecido no ocidente como Alhazém,* mas,
brevemente, destacando a contribuicdo da tradicao filoséfica neokantiana, vale ser
destacada a natureza idiografica do conhecimento do passado, distinta de uma
natureza nomotética, o que resulta na necessidade de um método diferenciado em
cada caso.

Como ja afirmado no capitulo introdutério, no caso da histéria enquanto
disciplina, o seu método envolve o levantamento e a analise de fontes histdricas,
que sao os meios através dos quais pode ser conhecida a experiéncia humana
pretérita.

Quanto ao referido levantamento, deve ser precedido da necessaria
delimitacdo do que é considerado uma fonte adequada ou n&o para um dado
proposito, embora tal limite seja dindmico, conforme sera exposto.

Somente com a delimitagdo do objeto, bem como com a colocagdo do
problema de pesquisa, além da sua hipotese ou das suas hipéteses, que deve ser
definido o método para a verificagdo da hipotese, para a solugdo do problema de
pesquisa e para o conhecimento do objeto de modo geral.

De outro modo, poderia haver uma inadequagao dos meios em relagao aos
fins, razdo pela qual deve ser primeiro delimitado com maior precisdo o objeto e os
objetivos deste trabalho.

Ou seja, ndao ha um método universal que possa ser utilizado para a
compreensao adequada de todo e qualquer fendmeno, havendo, portanto, a
necessidade de que o método ou modo de fazer seja aquele que melhor se ajusta a
compreensao de um objeto determinado.

Assim sendo, devem ser melhor tragcados os contornos do objeto desta
pesquisa, precisando cada conceito utilizado na sua definicdo sumaria presente no

capitulo introdutorio, no qual consta como objeto desta pesquisa a inimputabilidade

% MARTINS, Roberto de Andrade. “A Optica ge Ibn al-Haytham - 1.000 anos de luz” In: SOCIEDADE
BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA CIENCIA. Anais da 672 Reunidao Anual da SBPC. Sao
Carlos: SBPC, 2015.
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juridico-penal em raz&o da condigdo mental no ordenamento juridico brasileiro em
sua historicidade.

A referida historicidade do objeto € relativa a sua natureza histérica, ou seja,
por ser condicionado por cada contexto no qual se manifesta em uma sociedade e
pela sua dindmica na dimensao do tempo condicionada por cada processo com o
qual esta relacionado.

Portanto, tratando-se de um objeto de pesquisa que sera analisado desde
uma atitude transdisciplinar, em razado de se tratar de um objeto que se situa na
interseccéo entre o direito e a histdria enquanto objetos do conhecimento humano,
ele sera considerado em sua natureza historica e juridica.

Quanto ao ordenamento juridico, compreende-se enquanto sistema juridico
normativo.*® No caso do objeto desta pesquisa, sera circunscrito na sua dimens3o
espacial ao territorio sob jurisdigdo brasileira, enquanto na sua dimens&o temporal
sera circunscrito ao periodo compreendido entre o ano de 1824 e 2021.

Considerando que nao se pode afirmar que ha um direito brasileiro do periodo
colonial,*’ ja que o que havia era o direito portugués sendo praticado na América
portuguesa, a presente pesquisa nao tem por objeto o periodo que antecede a 1824.
De todo modo, isto ndo quer dizer que tal periodo que antecede a independéncia
politica brasileira sera desconsiderado. Tal periodo sera levado em consideragao

para a compreensao do periodo que o sucede, entretanto, isto ndo faz com que se

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2016; Idem. Teoria do
ordenamento juridico. Sao Paulo: Edipro, 2014.

40 Ha controvérsia, inclusive, se pode se afirmar que ha um direito brasileiro antes do processo de
criagdo das faculdades de direito brasileiras. Neste ultimo ponto, devemos novamente ter em
consideragao que ‘direito’ € um termo polissémico, podendo se referir ao direito enquanto ciéncia ou
saber, bem como ao direito enquanto objeto desta ciéncia. No primeiro caso, nao se pode falar em
direito brasileiro enquanto a formacao dos juristas se dava quase exclusivamente na Universidade de
Coimbra. No ultimo caso, pode se falar que ha um direito brasileiro conforme se constitui um Estado
brasileiro. Por fim, deve ser destacado que para a compreensao do direito brasileiro em ambas as
acepgdes do termo, ndo podem ser ignorados os seus antecedentes seja no chamado periodo
colonial ou mesmo antes da colonizagdo portuguesa no Brasil. Para maiores consideragcbes sobre o
tema, recomenda-se a leitura de WOLKMER, Antonio Carlos. “Repensando a questdo da
historicidade do Estado e do direito na América Latina” In: Gizlene Neder (Org.). Histéria & direito:
jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 65-75. Arno Wehling e
Maria José Wehling, por sua vez, manifestam entendimento distinto: “parece ndo haver razdo para se
ignorar a existéncia de um “direito colonial brasileiro™, ja que “podemos afirmar a existéncia desse
direito colonial no caso das normas dirigidas pelo Estado portugués a colbénia”, “mas nao podemos
esquecer aquele localmente produzido, quer em consonancia com as normas portuguesas,
adaptando-as [...], quer pela adogéo do universo paralelo das “tecnologias disciplinares”, “padrdes de
conduta” ou normas juridicas das redes de relagbes clientelares firmemente estabelecidas’.
WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. “A questdo do direito no Brasil colonial (a dindmica do
direito colonial e o exercicio das fungdes judiciais)” In: NEDER, Gizlene (Org.). Histéria & direito:
jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 77-94.
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constitua em objeto da presente pesquisa. Tratando-se do periodo que sucede a
2021, sera desconsiderado, ja que aqui ndo se pretende, tal qual ja pretendeu o
padre Antonio Vieira, uma historia do futuro.*'

Quanto a inimputabilidade penal, compreende-se enquanto uma
impossibilidade juridica de ser atribuida responsabilidade a uma pessoa pela pratica
de um crime.*? Ja a insanidade mental, € compreendida enquanto um desvio da
condigdo mental considerada normal ou s em um uma dada sociedade.*?

A metodologia utilizada para a compreensao do objeto da pesquisa, bem
como para a verificacdo das hipoteses levantadas envolveu o levantamento
bibliografico e de fontes historicas sobre o tema da pesquisa.

Tratando-se das fontes utilizadas, foi realizado o levantamento da legislagcao
ja produzida em torno da inimputabilidade criminal em raz&o da condigdo mental no
ordenamento juridico brasileiro, bem como do entendimento dos tribunais, além do
entendimento dos juristas brasileiros.

Abaixo sao elencadas, classificadas e brevemente compreendidas em sua
extensao e limites as possibilidades de conhecimento do passado através das fontes
utilizadas. Quanto as fontes que foram utilizadas para o conhecimento empirico do
objeto da pesquisa, podem ser classificadas em:

e fontes legislativas, que sao os textos normativos, prescrevendo um dever ser
na hipdétese concreta, manifestando os objetivos politicos declarados de
maneira expressa, oficial e institucional, sendo forma do Estado, devendo,
portanto, como toda e qualquer fonte, ser lida de maneira critica, nao
meramente a tomando enquanto verdade;

e fontes judiciais das instancias superiores, que sao textos que se situam na
intersecdo entre uma prescricao do dever ser na hipotese concreta e de uma
realizacdo do prescrito no caso concreto, também manifestando os objetivos

politicos declarados de maneira expressa, oficial e institucional, contudo de

“1 VIEIRA, Antonio. Historia do Futuro. Livro Ante Primeiro. Prologomeno a Toda a Historia do
Futuro, em que se declara o fim e se provam os fundamentos della. Materia, Verdade, e
Utilidades da Historia do Futuro. Lisboa: Antonio Pedrozo Gaham, 1718.

42 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Vol. I. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de
Direito Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1995; SANTOS, Juarez Cirino dos.
Direito Penal. Parte Geral. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018.

43 FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura: na Idade classica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017. Idem.
O Poder Psiquiatrico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. I[dem. Os anormais: curso no Collége de
France (1974/1975). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
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maneira mais detalhada e com maior proximidade e potencial de revelar as

praticas correlatas as previsdes do texto legal,

e fontes literarias de cunho juridico, que sado textos produzidos pelos juristas
com o proposito por vezes didatico, por vezes de contribuicdo na producao do
conhecimento juridico, por vezes de sistematizacdo do conhecimento juridico
etc., também situados na intersecdo entre uma prescricdo do dever ser na
hipétese concreta e de uma realizagcdo do prescrito no caso concreto,
manifestando, por vezes, os objetivos politicos declarados da politica criminal,
por outras 0s seus objetivos reais, com maior potencial de revelar as
contradicbes entre os objetivos declarados e os objetivos reais do que as
fontes anteriormente mencionadas, bem como de indicar praticas
eventualmente omitidas nas demais fontes ja tratadas;

e fontes judiciarias de instancias inferiores e fontes institucionais relativas ao
tratamento concedido aos inimputaveis em razdo de sua condigdo mental
apdés a sua selegao pelo poder punitivo, que permitem uma visdo mais
detalhada das praticas relativas aos casos inscritos na previséo legal, o que
nao quer dizer que sejam fontes cujos objetivos reais das politicas criminais
se revelam diretamente ao seu interlocutor, ja que, tal qual as fontes legais ou
as demais fontes judiciarias, sdo fontes produzidas no interesse institucional
vinculado a racionalidade estatal;

e fontes historiograficas, que conforme a concepg¢do classica de método
historico seriam consideradas fontes secundarias, o que nido as impede de
muitas vezes revelarem bem mais sobre o objeto da pesquisa do que as que
seriam consideradas fontes primarias.

Tal levantamento compreende o periodo de 1808 a 2021, dando maior énfase
ao periodo republicano de 1889 a 2021, no qual podem ser destacados periodos de
maior relevancia, a saber: o periodo compreendido entre o fim do século XIX e o
inicio do século XX, contexto de transicdo de um modo de produgao escravista para
um modo de produgao capitalista, de relacdes de trabalho escravo para relagdes de
trabalho assalariado, de um regime monarquico para um regime republicano, com a
formulagcdo do Cdodigo Penal de 1890; o periodo compreendido entre 1930 e 1945,
contexto de fortalecimento de um sistema produtivo industrial e de ascensao do
governo autoritario de Getulio Vargas, com a formulagado do Codigo Penal de 1940; e

o periodo compreendido entre 1988 e 2021, contexto de democratizagdo apds o
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governo militar, com a formulagdo da chamada Lei Antimanicomial, que aponta para
um novo caminho no tratamento da matéria, para além dos limites do direito penal.
Apods o levantamento bibliografico, legislativo, jurisprudencial e doutrinario, foi
realizada a revisao da bibliografia e o fichamento do que havia de relevante para o
proposito da pesquisa.
Os métodos utilizados envolveram o levantamento da bibliografia e das fontes
acima referidas, sua analise critica interna e externa e a confrontacdo entre as

mesmas.
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2 A INIMPUTABILIDADE PENAL EM RAZAO DA CONDIGAO MENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Vencidas as consideragdes preliminares de cunho tedrico, metodoldgico e
historiografico, nos subcapitulos subsequentes foi realizado um histérico da
inimputabilidade penal em razdo da insanidade mental no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 ATE 1830

Com a formalizagdo da independéncia politica brasileira em 1822, foi dado
inicio ao processo constituinte que resultou na redagao da Constituicado do Império
do Brazil de 1824, na qual ha previsdo da elaboragdo de uma nova codificagao civil
e criminal, que resultou no Cddigo Criminal de 1830.

Até entao, em matéria criminal, continuavam valendo as Ordenacgdes Filipinas
no ordenamento juridico brasileiro. As Ordenagdes Filipinas, como bem descreve
Nilo Batista, “constituiram o eixo da programagao criminalizante de nossa etapa
colonial tardia, sem embargo da subsisténcia paralela do direito penal doméstico que
0 escravismo necessariamente implica”.**

No curto periodo entre a formalizacdo da independéncia politica brasileira em
1822 e o Cddigo Criminal de 1830, a validade das Ordenagdes Filipinas era limitada
pela nova ordem constitucional representada pela Constituicdo de 1824, bem como
foi alterada por uma pequena quantidade de leis penais produzidas no referido
periodo.*

Os autores do texto das Ordenagdes Filipinas, a saber, Damido de Aguiar,
Jorge de Cabedo, Paulo Afonso e Pedro Barbosa,* produziram um conjunto de
normas desde uma concepc¢ao absolutista e, portanto, extremamente arbitraria e

autoritaria.*’

4 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma historia da legislagdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 22.

4 |bidem, p. 22.

8 |bidem, p. 22.

4 Embora deva ser salientado que, nas palavras de Nilo Batista, “a ferocidade dos textos nio
correspondia uma implacavel aplicagao judicial massiva”. Ibidem, p. 23. Ao afirmar isso, Nilo Batista
remonta a tradigdo de pesquisa histérica que tem em Antdénio Manuel Botelho Hespanha seu maior
expoente, para quem, através do bindmio graca e punigdo, uma lei muito rigorosa cede lugar a uma
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Quanto ao Cdédigo Criminal de 1830, a ideia de que se trata de uma lei penal
de orientacao liberal é recorrente. Contudo, trata-se de uma tese equivocada, como
sera demonstrado.*®

Primeiramente, deve ser precisado o que seria uma lei penal de orientagao
liberal. Para tanto, utiliza-se a obra de Alessandro Baratta, que oferece um bom
panorama da histéria do pensamento criminolégico.*

Tratando-se do saber criminoldgico ocidental a época do Cdodigo Criminal de
1830, prevalecia no cenario académico o ideario da chamada escola liberal classica,
que remonta ao século XVIII e ao ideario iluminista e a filosofia politica liberal
classica.®

Sobre as chamadas escolas liberais classicas, Baratta afirma que nao
consideravam o delinquente como um ser diferente dos demais, nao partindo de um
determinismo “sobre a base do qual a ciéncia tivesse por tarefa uma pesquisa
etiolégica sobre a criminalidade”, detendo-se sobre o delito enquanto conceito
juridico, ou seja, como violagdo do direito e do pacto social que era entendido
enquanto a base do Estado e do direito conforme a filosofia politica do liberalismo
classico.”

Alessandro Baratta também afirma que as escolas liberais classicas “se
situavam como uma instancia critica em face da pratica penal e penitenciaria do

ancien régime”, com o objetivo de a substituir por “uma politica criminal inspirada em

pratica mais indulgente, garantindo, assim, uma maior funcionalidade do sistema juridico e menor
inconformidade por parte da sociedade em relagdo ao seu governo ou, nas palavras de Hespanha:
“ameagar sem cumprir, [...] se fazer temer, ameagando; [...] se fazer amar, ndo cumprindo”.
HESPANHA, Anténio Manuel Botelho. “A Punigédo e a Graga” In: MATTOSO, José (Dir.). Histéria de
Portugal. O Antigo Regime (1620-1807). Volume 4. Lisboa: Editorial Estampa, 1993, 244.

8 VENTURA, Fernando Carvalho. “O conceito de crime no Codigo Criminal de 1830 e no Cdédigo
Penal De 1890” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
1064-1066.

4 |bidem, p. 1064-1066; BARATTA, Alessandro. “A Escola Liberal Classica do Direito Penal e a
Criminologia Positivista” In: Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugido a
sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 29-40.

50 VENTURA, Fernando Carvalho. “O conceito de crime no Cadigo Criminal de 1830 e no Cadigo
Penal De 1890” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. S40 Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
1064-1066.

% |bidem, p. 1064-1066; BARATTA, Alessandro. “A Escola Liberal Classica do Direito Penal e a
Criminologia Positivista” In: Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducido a
sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 31.
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principios radicalmente diferentes (principio de humanidade, principio de legalidade,
principio de utilidade)”.?

Alessandro Baratta também afirma que as escolas liberais classicas
“‘deslocaram a sua atengao da criminalidade para o direito penal, fazendo de ambos
o objeto de uma critica radical do ponto de vista sociolégico e politico”.>®

Sem duvida que, se posto ao lado das Ordenagdes Filipinas, o Cddigo
Criminal de 1830 trata-se de um avancgo no sentido de uma lei penal de carater mais
liberal, entretanto, comparado com o ideario liberal do periodo e sua correspondente
visao do direito penal, ndo se pode afirmar que se trata de uma codificagao liberal.
Contudo, trata-se de um cddigo criminal que se ocupa na sua maior parte da
protecdo do Estado e de seus funcionarios, bem como da manutengcdo do
escravismo enquanto modo de producido. Ademais, se contrastado o dever ser da
previsao legal de seu texto com as praticas da justica criminal brasileira no periodo
de sua vigéncia, se torna ainda mais dificil de se afirmar que temos no Caddigo
Criminal de 1830 uma codificacao liberal.>*

Quanto ao objeto da presente pesquisa, a saber, a inimputabilidade penal em
razao da condi¢cdo mental, pode-se proceder a uma comparacao do tratamento da
matéria no Cddigo Criminal de 1830 e nas Ordenacgdes Filipinas, que, em seu Titulo
Clll do Livro IV, previa o tratamento a ser dado as pessoas consideradas “prodigas”,
“‘mentecaptas”, "desassisadas", “desmemoriadas” ou “sandéias” seja na esfera civel

ou criminal.*®

52 VENTURA, Fernando Carvalho. “O conceito de crime no Cadigo Criminal de 1830 e no Cadigo
Penal De 1890” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
1064-1066; BARATTA, Alessandro. “A Escola Liberal Classica do Direito Penal e a Criminologia
Positivista” In: Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugédo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 31.

% VENTURA, Fernando Carvalho. “O conceito de crime no Cédigo Criminal de 1830 e no Cdédigo
Penal De 1890” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
1064-1066; BARATTA, Alessandro. “A Escola Liberal Classica do Direito Penal e a Criminologia
Positivista” In: Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugao a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 31-32.

5 VENTURA, Fernando Carvalho. “O conceito de crime no Caodigo Criminal de 1830 e no Cadigo
Penal De 1890” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
1064-1066; Jurandir Malerba também oferece um olhar critico acerca da pretenséo liberal do Cédigo
Criminal de 1830. Como pode ser verificado em: MALERBA, Jurandir. Os brancos da lei:
liberalismo, escraviddo e mentalidade patriarcal no Império do Brasil. Maringa: Editora da
Universidade Estadual de Maringa, 1994, p. 9-11.

% “Dos curadores que se dao aos Prodigos e Mentecaptos. Porque além dos Curadores, que h&o de
ser dados aos menores de vinte cinco annos, se devem tambem dar Curadores aos Desasisados e
desmemoriados, e aos Prodigos, que mal gastarem suas fazendas. Mandamos que tanto que o Juiz
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dos Orfios souber que em sua jurisdicgdo ha algum Sandeu, que por causa de sua sandice possa
fazer mal, ou dano algum na pessoa, ou fazenda, o entregue a seu pai, se o tiver, e lhe mande de
nossa parte, que dahi em diante ponha nelle boa guarda, assi na pessoa, como na fazenda ; e se
cumprir, o faga aprizoar, em maneira que nao possa fazer mal a outrem. E, se depois que Ihe assi for
encarregada a guarda do dito seu filho, elle fizer algum mal, ou dano a outrem na pessoa ou fazenda,
o dito seu pae sera obrigado a emendar tudo, e satisfazer pelo corpo e bens, por a culpa e
negligencia, que assi teve em ndo guardar o filho. E os bens que o Sandeu tiver, serdo entregues ao
dito seu pai per inventario feito pelo Scrivao dos Orfaos, e o Juiz ordenara certa cousa ao dito pai per
que o haja de manter. 1. E sendo o Sandeu, ou Prodigo ou desmemoriado casado, sera entregue a
seu pai, se o tiver, e sera feito pelo Juiz e Scrivao dos Orfaos inventario de todos os bens moveis e de
raiz, e da renda delles, e assinara o Juiz a sua mulher o necessario para seu mantimento, e dos filhos
se os tiver, e para vestir e calgar e alfaias de casa, e outras despezas necessarias, conforme a
qualidade de sua pessoa, e da fazenda do dito seu marido ; e ao pai, que he dado por seu Curador,
se dara juramento, que bem e fielmente governe a fazenda e bens do filho, e faga delle curar com bda
diligencia a Medicos, segundo |Ihe fér necessario, e a qualidade de sua pessoa requerer. E o Juiz
mandara screver ao Scrivao todas as despezas, que o dito seu Curador fizer, assi acerca da cura e
mantimento do dito seu filho, como do mantimento e despesas, que fizer com a mulher e filhos do dito
seu filho para tudo vir a bda arrecadagdo. Porém, se sua mulher viver honestamente, e tiver
entendimento e discrigdo, e quizer tomar carrego de seu marido, ser-lhe-hdo entregues todos seus
bens, sem ser obrigada fazer inventario. 2. E esta Curadoria administrara o pai ou a mulher, em
quanto o filho ou marido durar na sandice. E tornando a seu perfeito siso e entendimento, ser-lhe-hao
tornados e restituidos seus bens com toda livre administracdo delles, como a tinha, antes que
perdesse o entendimento. E o pai sera obrigado dar conta como os regeo e administrou, em quanto
foi seu Curador. E se alguma duvida houver entre elles sobre a dita conta, determine-a o Juiz como
achar per Direito. 3. E sendo furioso per intervallos e interposi¢gdes de tempo, ndo deixara seu pai, ou
sua mulher de ser seu Curador no tempo, em que assi parecer sesudo, e tornado a seu
entendimento. Porém, em quanto elle stiver em seu siso e entendimento, podera governar sua
fazendo, como se fosse de perfeito siso. E tanto que tornar & sandice, logo seu pai, ou sua mulher
usara da Curadoria, e regera e administrara a pessoa e a fazende delle, como dantes. 4. E ndo tendo
o Desasisado pai, nem mulher, e tendo algum avd da parte do pai, ou da mai, o Juiz lhe encarregara
a Curadoria. E tendo ambos vivos, a encarregara ao que para isso fér mais pertencente, e o
constrangera que aceite o dito cargo. 5. E no caso que o Desasisado nao tiver pai, nem mulher, nem
av0, seja constrangido para ser seu Curador seu filho varao, se o tiver tal, que seja para isso idoneo,
e maior de vinte cinco anno ; e ndo tendo tal filho, seja constrangido seu irméo, para isso pertencente
e maior da dita idade, e que tenha casa manteuda, em que viva ; e ndo havendo tal irmao, sera
constrangido seu parente mais chegado, assi da parte do pai como da mai, que para isso for
pertencente, e abonado em tantos bens, que abastem, segundo a fazenda e patrimonio do
Desasisado. E nao tendo parentes, seja constrangido qualquer estranho idoneo e abonado, como dito
he. 6. E se o Juiz per inquiricdo souber que em a Cidade, Villa, ou lugar de seu julgado ha alguma
pessoa, que como Prodigo desordenadamente gasta e destrue sua fazenda, mandara pér Alvaras de
edictos nos lugares publicos, e apregoar per Pregoeiro, que dahi em diante ninguem venda, nem
escaimbe, nem fagca algum outro contracto, de qualquer natureza e condigdo que seja, com elle,
sendo certos, que todos os contractos, que com elle forem feitos, serdo havidos por nenhuns. E além
disso, se o dito Prodigo per virtude de taes contractos alguma cousa receber, ndo podera mais por
ella ser demandado. E feito tudo isto, e scripto pelo Scrivdo dos Orfaos, dara o Juiz Curador a
fazenda e bens do tal Prodigo, guardando em tudo o que acima dissemos do Desasisado. 7. E esta
Curadoria durara, em quanto o dito Prodigo perseverar em seu mao governo ; e tornando elle em
algum tempo a bons costumes e temperanga de sua despesa, pola fama, que delle houver, e pelo
arbitrio e juizo de seus parentes, amigos e visinhos, que o saibam e affirme per juramento dos
Evangelhos, em tal caso |he serdo entregues seus bens, para os livremente reger e administrar. 8. E
estes Curadores dados assi ao Desasisados, como aos Prodigos, ndo serdao obrigados a servir mais
em cada huma Curadoria, que dous annos cumpridos, segundo acime he ordenado acerca do
Curador dativo, que he dado ao menor de vinte cinco annos, salvo no caso, onde lhe for dado por
Curador seu pai, ou sua mulher ou avo, porque cada hum destes tera Curadoria, em quanto o Sandeu
durar na sandice, o o Prodigo em seu mao governo.” PORTUGAL. Titulo ClII, Livro IV. Dos curadores
que se dado aos Prodigos e Mentecaptos. Ordenacgdes Filipinas. Ordenacbes e leis do Reino de
Portugal Recopiladas por mandato d'el Rei Filipi, o Primeiro, Lisboa ou Madri, 1603.
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As Ordenacbes Filipinas ndo fazem uma delimitagdo expressa entre matéria
civel ou criminal, no que também é assim compreendido o tratamento juridico dado
ao fato de haverem pessoas consideradas “mentecaptas”, “prédigas” ou “sandéias”,
entre outros termos que denotam os que tém uma condicdo mental desviante no
contexto de seu local e tempo.*® Ou seja, em um mesmo diploma legal sdo previstas
as implicagdes civeis e criminais de tal condicado mental.

Inclusive, ha equivoco em falar-se em implicagdes especificamente criminais
em relagéo ao periodo observado, na esteira do entendimento de Gizlene Neder e
Nilo Batista, os quais compreendem que o controle penal dava-se no interior das
unidades produtivas sob o dominio e através das ordens do patriarca.®’

Conforme as Ordenacgdes Filipinas, estas pessoas cuja condicdo mental era
desviante deveriam permanecer sob a guarda de um curador tal qual ocorria com os
menores de vinte e cinco anos, devendo o Juiz dos Orfios, ao tomar conhecimento
da existéncia de uma pessoa em tal condicdo na sua jurisdigdo, proceder o
encaminhamento do curatelado ao seu curador.

Vale ser destacado que nas Ordenacgdes Filipinas este procedimento esta
condicionado a possibilidade da pessoa causar dano a patriménio alheio ou fazer
mal a outrem, bem como que, assumido o encargo da curatela, responde o curador
pelo curatelado, seja civel ou criminalmente, por sua culpa e negligéncia.

Cumprindo com o seu encargo, o curador deveria fazer boa guarda do
patriménio e da pessoa sob sua curatela, devendo, conforme necessario e de
acordo com a sua condi¢cado garantir tratamento médico ao curatelado e até mesmo

aprisionar o curatelado para que nao pudesse fazer mal a outrem.

% Candido Mendes de Almeida assim define o sentido de tais termos: “Desasisado, propriamente, he
o falto de siso, e de juizo, louco completo. Desmemoriado, he o falto de memoria, esquecido,
propriamente o idiota, o demente. José da Foncéca no seu Diccionario de Synonimos faz a seguinte
distingao entre demencia e loucura: A demencia he a abolicao total da faculdade de raciocinar; he um
estado de estupidez em que a intelligencia se esvaece, a phantasia se desordena, e a memoria se
diminue e transtorna, apresentando s6 ideas inconnexas e disparatadas, que o demente se obstina
em olhar como muito rasoaveis. Nesta qualidade convem a demencia com a loucura; com a
differengca que aquella costuma nascer da fraquesa e debilidade, e esta de excesso, de
arrebatamento, de furor. Assim que, se costuma chamar loucura em seus excessos ao enthusiasmo,
ao éstro, ao furor poetico, a toda paixdo exaltada; que arrebata até ao delirio, e a commeter agdes
culpaveis e desordenadas.” ALMEIDA, Candido Mendes de. Cédigo filipino, ou, Ordenagoées e leis
do reino de Portugal: recopiladas por mandado d'el-Rey D. Filipe I. Volume lll. Brasilia: Senado
Federal, 2012, p. 1004 .

5" BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislagdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 13-15; Idem. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2000, p.126. NEDER, Gizlene. lluminismo juridico-penal luso-brasileiro. Obediéncia e
submissao. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 182.
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Tal encargo recaia preferencialmente sobre o pai da pessoa curatelada, mas
poderia recair sucessivamente a uma série de outros familiares, ou, em ultimo caso,
sobre pessoas alheias a familia. A todos que exercessem o encargo, havia a
necessidade de que fossem prestadas contas da administracdo dos bens do

curatelado.

2.2 DE 1830 A 1890

Com o Cddigo Criminal de 1830, verifica-se no seu art. 10 um tratamento
especifico com fundamento em lei especificamente criminal para tais hipéteses.®®

Assim, pode-se afirmar que o Codigo Criminal de 1830 representou um
esforgo no sentido da delimitagdo das implicagdes juridico-criminais das condutas
praticadas pelas pessoas com uma condicdo mental desviante em relagao as suas
implicagdes civeis, que permaneciam reguladas pelas Ordenagdes Filipinas.

Ademais, no seu art. 12 ha referéncia expressa a hipotese de
encaminhamento dos loucos a “casas para elles destinadas”.®® Isto é, trata-se da
primeira referéncia expressa em lei a instituicbes que nao as familiares para o
cuidado dos loucos.

Insere-se tal fato no longo processo de cisdo entre a esfera privada e a
publica de controle de modo geral e de puni¢do de modo mais especifico, processo
este que perdurara no ambito punitivo até o alvorecer do Século XX, com a transi¢cao
do modo de produgdo escravista para o0 modo de produgdo capitalista e da
predominancia das relagdes de trabalho escravo para as relacbes de forma
assalariada.

De todo modo, no caso brasileiro, tal dindmica da-se de maneira ambigua,

como bem assinala Vera Malaguti Batista, ja que “a discussdo em torno da reforma

%8 “Art. 10. Tambem nZo se julgardo criminosos: [...] 2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem
lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime. [...] Art. 12. Os loucos que tiverem commettido
crimes, serao recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues as suas familias, como ao Juiz
parecer mais conveniente.” BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Codigo Criminal do Imperio do
Brazil. Rio de Janeiro, 1830.

% BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Codigo Criminal do Imperio do Brazil. Rio de Janeiro,
1830.
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do Cédigo Criminal de 1830 articulava o liberalismo de Beccaria com as formas de
controle e punicdo da escravidao”.®®

A titulo exemplificativo, Vera Malaguti Batista destaca a proposta do chefe de
policia Eusébio de Queiroz de confinamento dos escravos nas fazendas com um
controle rigoroso de seus deslocamentos, com a finalidade de, assim, adotar um
policiamento urbano mais moderno, o qual seria dificultado em razdo da
escravidao.®

Ha o temor a insurreicdo dos escravizados, que permeia o imaginario da
classe dominante brasileira a época, na proposta do entdo chefe de policia,
especialmente levando em consideracdo o que Sidney Chalhoub chama de
formacgao da cidade negra, isto &, o fato de o Rio de Janeiro ter a maior populagéo
urbana escravizada do continente, associado ao temor que a Revolugéo Haitiana
inspirava.®?

De acordo com Vera Malaguti Batista, “na esteira do medo das insurreigdes,
nas expectativas de que a nagao independente de 1822 sobreviessem os direitos
plenos de seu povo mestico”, bem como “nas contradigbes entre liberalismo e
escravidao” e “na necessidade de unificagdo territorial e centralizagdo dos poderes
imperiais”, que o Codigo Criminal de 1830 foi promulgado.®®

Valendo-se de pesquisa realizada por Zahidé Machado Neto, Vera Malaguti
Batista ressalta por quem foi aprovado o texto, no caso onze militares, seis
bacharéis, quinze sacerdotes, dois médicos, um advogado e trés doutores.®

Ao nivel dos debates juridicos do periodo, Braz Florentino Henriques de
Souza teve uma série de textos seus publicados postumamente em uma coletanea
no ano de 1872. Na referida obra, Souza afirma que “sem duvida o art. 10 com seus

paragraphos [...] sdo corollarios ou applicagdes do art. 3°”, e que “as disposi¢cdes

€0 BATISTA, Vera Malaguti. “O medo na histdria do direito penal brasileiro” In: NEDER, Gizlene (Org.).
Historia & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
142.

51 |bidem, p. 142. Vera Malaguti Batista se utiliza de exemplo também citado por Gizlene Neder em
NEDER, Gizlene. “Absolutismo e punicdo” In: Revista Discursos Sediciosos - Crime, Direito e
Sociedade. Ano 1, n° 1. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1996, p.132.

52 BATISTA, Vera Malaguti. “O medo na histéria do direito penal brasileiro” In: NEDER, Gizlene (Org.).
Histéria & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
143; CHALHOUB, Sidney. Visdes da liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990.

6 BATISTA, Vera Malaguti. “O medo na histdria do direito penal brasileiro” In: NEDER, Gizlene (Org.).
Histéria & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
146.

8 |bidem, p. 146; MACHADO NETO, Zahidé. Direito Penal e Estrutura Social: comentario
sociolégico ao Codigo Criminal de 1830. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
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contidas nos differentes paragraphos do art. 10, bem longe de serem restrictivas da
do art. 3°, sdo apenas explicativas e enunciativas d’ella”.®®

Souza continua tratando do tema em sua obra, correlacionando o tratamento
da matéria no Codigo Criminal de 1830 e no Cddigo do Processo Criminal de
Primeira Instancia de 1832, fazendo um breve esboco descritivo de como se dava na
pratica judiciaria o reconhecimento da inimputabilidade: “achando-se a causa em
estado de ser decidida”, bem como “feito o resumo de toda a materia da accusagao
e da defesa pelo Juiz de Direito”, entdo “devia este propor ao conselho ou jury de
sentenga, [...] 0os seguintes quesitos: 1° Se existia crime no facto ou objecto da
accusacgao. 2° Se o accusado era criminoso”. Tais quesitos deveriam preceder aos
demais a serem propostos. Para o jurista, considerando estes dois quesitos e o lugar
que ocupam na ordem dos atos do processo, 0 juizo acerca da imputabilidade era o
mais amplo possivel por parte dos jurados e devia ser verificado antes dos demais.®®

Contudo, apdés a Reforma do Cdodigo de Processo Criminal de 1841, houve
uma serie de mudangas no ambito da justica criminal brasileira no sentido de um
fortalecimento do ideario mais conservador. Estas transformagdes, mais
especificamente no procedimento do juri, ndo foram bem recebidas por Braz
Florentino Henriques de Souza, que enxergava nelas um cerceamento das “naturaes
attribuicbes” do juri, bem como contrarias a nogao de que a inimputabilidade nao se
tratava necessariamente de resultado de fatos justificativos, mas de fatos
excludentes da imputagéo de um fato a uma pessoa.®’

Braz Florentino Henriques de Souza compreendia que, até a Reforma do
Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1841, adotava-se tal teoria
mais “cientifica”, que foi afastada com a referida reforma, o que seria verificado no

art. 61 do Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia alterado.®®

8 Afirma também o jurista que “Nenhum legislador sabio poderia aspirar a uma enumeragédo completa
de todas as hypotheses particulares, em que pode achar-se excluida a imputagdo de um facto
criminoso”. SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Ligoes de direito criminal. Brasilia: Senado
Federal, 2003, p. 145-146.

% |bidem, p. 150.

¢ “Em geral confundem com effeito os criminalistas debaixo do nome generico de — factos
justificativos, escusas peremptorias, circumstancias dirimentes da criminalidade, tudo quanto péde
servir para provar a innocencia do réo ou isenta-lo inteiramente da pena. Mas alguns ensinam, e com
razdo, que debaixo de certo ponto de vista, deve-se distinguir entre as causas de justificagdo
propriamente ditas, e as causas exclusivas da imputacao”. Ibidem, p. 151-152.

% |bidem, p. 151-152.
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No ano de 1884, foi publicada “Menores e Loucos em Direito Criminal”, obra
de Tobias Barreto.®®* Com o subtitulo “Estudo sobre o Art. 10 do Cdédigo Criminal
Brazileiro”, a obra foi reeditada em 1886, o que demonstra o interesse despertado
pela obra.

Ao inicio de seu texto, Tobias Barreto afirma em relacdo ao método adotado
no Cdédigo Criminal de 1830 que primeiro tem “definida e classificada a idéa geral do
delicto, expostas as exigéncias conceituaes do delinquente e as suas diversas
cathegorias” para, entdo, “mencionar todos aquelles que, ou por motivos de ordem
politica, ou por lhes faltar a base psychologica do crime, ndo sdo por elle
considerados criminosos.””®

Para Tobias Barreto, o art. 10 do Cdédigo Criminal de 1830 errava ao reunir
‘em uma soO cathegoria diversas classes de sujeitos irresponsaveis, que nao se
deixam reduzir a um denominador comum”, a saber, a auséncia do que chama de
“normalidade mental”.”!

Tobias Barreto manifestava o entendimento de que a expressao “loucos de
todo género” contida no §2° do art. 10 do Cddigo Criminal de 1830 nao era
suficientemente compreensiva ja que n&o definia precisamente o que seria a loucura
ou a razao, bem como, o que considerava mais grave, nao era capaz de
circunscrever “todos os casos de perturbagao de espirito, ou de anomalia mental,
todos os affectos, desvarios e psychoses que devem juridicamente excluir a
responsabilidade criminal”.”

Tobias Barreto considera aceitavel a classificacdo atribuida ao psiquiatra
alemao Kraft Ebing de trés fatos que poderiam alterar ou extinguir as condigdes de
possibilidade de obrar livremente, excluido o fato da pouca idade: uma relativa as
que ocorreriam antes da plenitude morfolégica de uma pessoa, outra relativa as que
ocorreriam apods tal plenitude e uma terceira, relativa as que ocorreriam
transitoriamente. De todo modo, Tobias Barreto considera que tal classificagdo nao
se reduz a ideia geral de loucura.”™

Verifica-se através dos juristas do periodo que em meados do século XIX

havia uma intensa polémica acerca da necessidade de que fossem ou nao

8 BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003.
0 Ibidem, p. 1.

™ Ibidem, p. 13.

2 bidem, p. 41-42.

3 |bidem, p. 44-45.
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especificadas de maneira expressa nha lei quais as condicbes mentais que
conduziam a inimputabilidade criminal, ainda que, como bem assinala Tobias
Barreto, ndo havia consenso em torno da classificagdo sequer entre os médicos.™

Ainda assim, no entendimento de Tobias Barreto, “aos medicos, e s6 aos
medicos, € que compete apreciar definitivamente o estado normal ou anormal da
constituicdo psycho-physica dos criminosos”, ressaltando que eles ndo deveriam se
limitar a atestar, mas a julgar tal estado.”

Tobias Barreto demonstra-se imensamente admirado pela obra de Cesare
Lombroso,” especialmente no que toca a semelhanga entre crime e loucura.”’
Tobias Barreto afirma que “Lombroso propde a substituicdo da cadeia pelo
manicomio criminale”.”

Portanto, verifica-se que ja ha influéncia do positivismo criminolégico no final
do século XIX no Brasil, a qual se tornara cada vez mais crescente na virada para o
século XX. Alessandro Baratta, ao falar sobre a explicagdo patolégica da

criminalidade presente na chamada escola positiva, afirma que:

O sistema penal se fundamenta, pois, na concepgao da Escola positiva, ndo
tanto sobre o delito e sobre a classificagdo das acbes delituosas,
consideradas abstratamente e independentes da personalidade do
delinquente, quanto sobre o autor do delito, e sobre a classificacéo
tipologica dos autores.™

Na mesma grandeza da admiragcdo por Lombroso, esta a contrariedade de
Tobias Barreto em relacdo a Carrara, ao qual se refere enquanto “um penalista
metaphysico da peior especie”.®

Outro jurista do periodo é Antonio Luiz Ferreira Tindco, que, em obra
publicada no ano de 1886, faz um breve levantamento jurisprudencial sobre o §2° do
art. 10 do Codigo Criminal de 1830, no qual consta que no ano de 1875 houve a
anulagao de um julgamento em razao de os peritos haverem declarado n&o poderem

emitir suas opinides no pouco tempo que tiveram para observar a ré, ressaltando

™ |bidem, p. 48-49.

s |bidem, p. 65-66.

7 Ibidem, p. 65-75.

7 |bidem, p. 67.

8 Entretanto, Tobias Barreto manifesta receio de que o psiquiatra queira destronar o jurista, tornando
dispensavel o direito penal. Ibidem, p. 70-71.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducio a sociologia
do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 39.

8 BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 72.
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que “sao os exames medicos as provas reconhecidas em direito como mais
legitimas e legaes”.?

Na mesma obra, consta que, pelo Supremo Tribunal de Justica, no ano de
1852, foi concedida a revista pela nulidade de processo no qual houve irregularidade
de exame realizado em outro lugar e ndo perante o juri, bem como n&o houve
quesito formulado ao juri em relagéo a circunstancia da alienagdo mental.??

Também consta, na mesma obra, que o Tribunal da Relagao de Porto Alegre,
no ano de 1877, anulou julgamento em razdo da propositura do quesito “o jury
reconhece ter o réo commettido o crime em momento de allucinagdo mental?”,
quando deveria ter proposto “o jury reconhece que o réo commetteu o crime, de que
€ accusado, no estado de alienagao mental? O jury reconhece que o réo commetteu
o crime, de que é accusado, em lucido intervallo?”, conforme era previsto pelos
artigos 61 e 369 da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841 e do Regulamento n°® 120,
de 31 de janeiro de 1842, respectivamente.®®

Na mesma obra, consta que o Tribunal da Relagdo da Corte, também no ano
de 1877, deu provimento a agravo relativo a indeferimento pelo juiz de direito de
requerimento da defesa para que fosse formulado um quesito relativo ao estado de
loucura do réu, ressaltando que o disposto no art. 20 da Lei n® 2.033 de 20 de
setembro de 1871 “ndo cerceou a ampla attribuicdo que compete ao jury, de apreciar
todas as questbes de facto attinentes ao direito de defeza”, nao havendo no
entendimento do tribunal antinomia entre o referido dispositivo e o preceito do art. 61
da Lei de 3 de dezembro de 1841.%

Com relagao ao art. 12 do Cddigo Criminal de 1830, embora Tobias Barreto o

critique, ja que, nutrido por seu profundo positivismo defendia que caberia aos

8 Tribunal da Relagdo de Ouro Preto. Recurso Criminal n® 117. Acordédo de 20 de Agosto de 1875.
Recorrente o Juiz de Direito do Serro e Recorrida Joanna Cardoso; TINOCO, Antonio Luiz Ferreira.
Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 26.

8 Supremo Tribunal de Justica. Revisdo Criminal n° 1.418. Acordédo de 3 de dezembro de 1852.
Recorrente José Pinto Barreto e Recorrida a Justiga. Acérddo Revisor de 5 de Abril de 1853;
TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Brasilia: Senado
Federal, 2004, p. 27.

8 Tribunal da Relagdo de Porto Alegre. Apelagdo Criminal n° 169. Acdrdao de 26 de junho de 1877.
Apelante o Promotor Publico da Comarca de Porto Alegre e Apelado o réu Diogo, por seu curador;
TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Brasilia: Senado
Federal, 2004, p. 27.

8 Tribunal da Relagdo da Corte. Apelagdo Criminal n® 497. Acérddo de 28 de agosto de 1877.
Apelante Candido de Souza Gomes Moco, Apelada a Justica; TINOCO, Antonio Luiz Ferreira.
Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 27-28.
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médicos a decisao sobre a internagdo ou encaminhamento aos familiares,® Antonio
Luiz Ferreira Tinbco nao toma nota de nenhum julgado, o que indica que naquele
momento a redagdo do mesmo nao se tratava de objeto de maior polémica no meio
juridico, o que nao se verifica mais adiante com a redagado da matéria no Codigo

Penal de 1890, como sera visto no proximo tépico.®

2.3 DE 1890 A 1940

No contexto de transi¢do do regime monarquico para o regime republicano,
houve a redacdo de uma nova codificagao criminal, consolidada no Cédigo Penal de
1890, no qual a inimputabilidade penal em razdo da insanidade mental é
reconfigurada.®’

Como se verifica, houve uma mudanca no sentido da maior complexidade das
hipoteses legalmente previstas se comparado com a codificagdo que antecede,
sendo nitido um maior esforgo no sentido da inclusdo das teorias sobre o elemento
da culpabilidade no conceito analitico de crime.

Isso permite, por um lado, uma maior inclusdo de hipéteses anteriormente
rechacadas dos limites da inimputabilidade penal nas praticas da justica criminal
brasileira. Permite, ainda, uma maior exclusdo das hipdteses nao expressamente
previstas na lei antecedente e que, por tal natureza, davam maior autonomia para o
juizo criminal na pratica.

Isto &, seja para uma maior ou para uma menor extensao da aplicabilidade do
instituto juridico, reduz-se o casuismo tao presente na pratica juridica brasileira e
que remonta ao periodo que antecede o termo inicial do recorte cronoldgico do

presente trabalho.

8% BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003, p.
62-63.

8 TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Brasilia:
Senado Federal, 2004, p. 28.

8 “TITULO Il Da responsabilidade criminal; das causas que derimem a criminalidade e justificam os
crimes [...] Art. 27. Nao s&o criminosos: [...] § 3° Os que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento
senil, forem absolutamente incapazes de imputagao; § 4° Os que se acharem em estado de completa
privagdo de sentidos e de intelligencia no acto de commetter o crime; [...] Art. 29. Os individuos
isentos de culpabilidade em resultado de affeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou
recolhidos a hospitaes de alineados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranga do publico.”
BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil. Rio
de Janeiro, 1890.
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Tal casuismo, como ja mencionado, € compreendido no periodo antecedente
a independéncia politica brasileira através do binbmio graga e punigédo, onde uma lei
muito rigorosa cede lugar a uma pratica mais indulgente, garantindo uma maior
funcionalidade do sistema juridico e menor inconformidade por parte da sociedade
em relagdo ao seu governo, verificando-se, portanto, uma continuidade em relagao
ao fenbmeno.®

A atuacao estatal na esfera punitiva vai sendo remodelada no decurso do
periodo imperial e ganha novo modelo na transigdo para a republica, com o
estabelecimento da pena de prisdo enquanto sancdo preferencial e a
correspondente construcdo de inumeros estabelecimentos prisionais em territorio
brasileiro.

Conforme Nilo Batista, no discurso do novo sistema penal, ocorre uma
substituicdo da afirmagdo de uma inferioridade juridica do escravismo, pela
afirmacdo de uma inferioridade biolégica. No primeiro caso, tratando-se de uma
decisdo de poder, enquanto no ultimo caso envolvendo a necessidade de uma
demonstracgao cientifica.®

A titulo exemplificativo, no contexto analisado tal dinamica se torna bastante
nitida através da obra do médico baiano Nina Rodrigues, que é construida através
do referido discurso que afirma uma inferioridade biologica. Resumidamente, um
discurso construido sob o argumento de que os crimes eram cometidos por sujeitos
que tinham caracteristicas diferentes dos demais e a funcdo da pena era de
tratamento ou de contengédo, na busca pela modificagdo do sujeito criminoso.®

De acordo com Nilo Batista, pode-se afirmar que o racismo € um fendmeno
permanente no discurso penalistico do periodo, profundamente influenciado pelo
positivismo criminolégico francés e italiano para realizar uma dupla fungdo ja
assinaladas por Michel Foucault, a saber, “permitir um corte na populagao
administrada e ressaltar que a neutralizagao dos inferiores “é o que vai deixar a vida

em geral mais sadia; mais sadia e mais pura™.®’

8 HESPANHA, Anténio Manuel Botelho. “A Punigédo e a Graga” In: MATTOSO, José (Dir.). Histéria de
Portugal. O Antigo Regime (1620-1807). Volume 4. Lisboa: Editorial Estampa, 1993.

8 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislagio penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 64.

% RODRIGUES, Nina. As coletividades anormais. Brasilia: Senado Federal, 2006.

9 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislacdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 64. Ao final Nilo Batista cita diretamente Foucault em: FOUCAULT, Michel. Em
defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976). Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Ana Paula Barcelos Ribeiro da Silva, analisando a trajetéria de Evaristo de
Moraes no contexto ora analisado, afirma que “é no final do século XIX e inicio do
XX no Brasil que se localiza o desenvolvimento do mercado de trabalho e da
almejada ordem capitalista burguesa”, na qual “aquele que n&o se encaixa enquanto
trabalhador, mao-de obra para o mercado capitalista, deve ser excluido ou, por outro
lado, educado a fazé-lo”.%?

Sobre Evaristo de Moraes no referido contexto, “apresenta um movimento de,
ao mesmo tempo, resisténcia as medidas autoritarias e volentas da policia e das
autoridades instituidas”, bem como de “apropriagao da ideologia burguesa do mundo
do trabalho e do discurso médico e psiquiatrico ao pensar a sociedade enquanto
organismo”.%

Antonio Edmilson Martins Rodrigues, investigando a histéria da urbanizagao
no Rio de Janeiro,** afirma que, na passagem do século XIX para o século XX, ha
um transcurso de uma situacao colonial para uma moderna. Porém, para este autor
essa passagem ocorreu em uma atmosfera de permanéncia. Seu texto visa o
estabelecimento do significado da entrada da cidade no moderno.%

Para Antonio Edmilson Martins Rodrigues, esta entrada da cidade no

moderno se da de modo distinto do que ocorre nas capitais européias:

que, diante da modernidade provocada pelo desenvolvimento de estruturas
de produgcdo e consumo capitalistas, acentuam o carater privado das

92 A autora também afirma que: “As concepgbes de criminalidade na passagem a modernidade se
encontram, portanto, profundamente inseridas nesta perspectiva’. SILVA, Ana Paula Barcelos da.
“Evaristo de Moraes: discurso juridico, criminalizagédo e punigdo das classes subalternas” In: NEDER,
Gizlene (Org.). Histéria & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 153.

% Conforme a mesma autora: “Discurso médico este que também serviu para que defendesse réus
acusados de crimes passionais utilizando-se do argumento da loucura como forma de
inimputabilidade penal”. Ibidem, p. 157.

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histdéria da urbanizagéo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetérias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 85-118; Como ja tratado
em: VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragdo
de Pereira Passos” In: Jodo do Rio e os ”poetas da detengao”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Historia)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histéria da urbanizacdo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetérias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 86; Como ja tratado em:
VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragao de
Pereira Passos” In: Joao do Rio e os ”poetas da detencao”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Histéria)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.
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representagdes sociais, 0 que parece ocorrer na cidade do Rio de Janeiro é
sua adaptagdo a um novo momento”.%

O novo momento, para Antonio Edmilson Martins Rodrigues, caracterizava-se
por pressdes externas e internas: sendo as primeiras relacionadas a dimensao
exportadora das relagbes econbmicas e sendo as internas relacionadas a
interiorizacdo das demandas externas, a necessidade de uma resposta a crescente
complexidade da populagédo da cidade - resultado das migracgdes, imigragcbes e da
libertagcdo dos escravos -, além do aumento do mercado de trabalho - resultado da
ampliagdo das fungdes urbanas.®’

Entretanto, para o autor, valendo-se da obra de Roberto Simonsen, “este
cenario ndo representa porém alteragdes radicais na estrutura econdmica e politica”,
ou, como afirma de modo mais explicito em seguida: “A manutencédo de uma diregao
politica e econdmica conservadora faz que, nesse processo, nao sejam incluidas
demandas dos setores sociais mais recentes da cidade: os trabalhadores urbanos”.%

Os trabalhadores urbanos tinham sua acgao restrita através de um controle e
disciplinamento de seu cotidiano, além das restricdes a sua representacao politica.
Neste novo cenario, a velha tradigao oligarquica se mantém, “s6 que agora afastada
da tradi¢ao colonial”.*®

Jaime Benchimol, também investigando a transformag¢éo da cidade do Rio de

Janeiro no inicio do século XX, define como essas transformagdes se inserem no

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histdéria da urbanizagéo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetorias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 86; Como ja tratado em:
VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragao de
Pereira Passos” In: Jodo do Rio e os "poetas da detengdo”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Histoéria)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histdria da urbanizagdo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetérias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 86; Como ja tratado em:
VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragao de
Pereira Passos” In: Jodo do Rio e os "poetas da detengdo”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Histéria)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histdéria da urbanizagéo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetorias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 86; Como ja tratado em:
VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragdo de
Pereira Passos” In: Jodo do Rio e os "poetas da detengdo”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Historia)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.

% RODRIGUES, Antonio Edmilson Martins. “Histéria da urbanizacdo no Rio de Janeiro. A cidade
capital do século XX no Brasil”. In: CARNEIRO, Sandra de Sa, SANT'ANNA, Maria Josefina Gabriel
(Orgs.). Cidades, olhares, trajetérias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 87; Como ja tratado em:
VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas urbanas no Rio de Janeiro durante a administragao de
Pereira Passos” In: Joao do Rio e os ”poetas da detencao”. Trabalho de conclusdo de curso
(Licenciatura em Histéria)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 22-24.
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ambito do ideério da época do seguinte modo: “Trava-se uma luta entre dois grandes
“‘campos” ou principios: 0 progresso, a civilizagédo, a regeneragao estética e sanitaria
da cidade; a cidade colonial, atrasada, anti-estética, suja e doente”.'®

No ano de 1915, na cidade do Rio de Janeiro, um conjunto de conferéncias
juridico-policiais de autoria de Astolpho de Rezende, Miguel Salles, Elysio de
Carvalho, Eurico Cruz, Diogenes Sampaio, Aldemar Tavares, Galdino Siqueira,
Celso Vieira, Octavio Michelet de Oliveira, Edgar Simbes Corréa e Alfredo Balthazar
da Silveira, intitulado A Lucta Technica Contra o Crime, foi publicado pela Imprensa
Nacional.™"

Por meio da analise das conferéncias publicadas, pode ser melhor
compreendido como se dava a pratica cotidiana da atividade policial e judiciaria no
contexto da Primeira Republica, assim como o imaginario sobre o crime e o
criminoso de quem atuava nessas atividades, permeado pela ideologia da defesa
social, predominando a sua vertente positivista e presente aquilo que Alessandro
Baratta chama de principio do bem e do mal, principio associado por vezes com a
nogao de patologia e por vezes com a nogdo de guerra, quando ndo com ambas. %2

Conforme Nilo Batista, ‘0 pensamento médico, neste transe de seu
acasalamento com a técnica policial, merece especial atengao”.'®

A recepcao do ideario positivista criminologico do continente europeu em
territério brasileiro ocorre conforme a necessidade da constru¢cdo de uma nova

ideologia correspondente ao novo cenario que se anunciava apds o periodo de

10 BENCHIMOL, Jayme. Pereira Passos: um Haussmann tropical. Rio de Janeiro: Secretaria
Municipal de Cultura, 1992, p. 205; Como ja tratado em: VENTURA, Fernando Carvalho. “As reformas
urbanas no Rio de Janeiro durante a administragdo de Pereira Passos” In: Jodao do Rio e os ”poetas
da deteng¢ao”. Trabalho de conclusao de curso (Licenciatura em Histéria)—Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 22-24.

0" REZENDE, Astolpho de et al. A Lucta Technica Contra o Crime. Conferéncias
juridico-policiaes. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1915. Como ja tratado em: VENTURA,
Fernando Carvalho. “A ‘Lucta Technica Contra o Crime’ no contexto da Primeira Republica” In:
AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso Internacional de Ciéncias
Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 177-187.

92 REZENDE, Astolpho de et al. A Lucta Technica Contra o Crime. Conferéncias
juridico-policiaes. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1915; BARATTA, Alessandro. “A escola liberal
classica do direito penal e a criminologia positivista” In: Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal: introdugao a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 29-40;
Idem. “A ideologia da defesa social” In: Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéao
a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 41-48. Anteriormente
analisado em: VENTURA, Fernando Carvalho. “A ‘Lucta Technica Contra o Crime’ no contexto da
Primeira Republica” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
177-187.

193 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislacdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 64.
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transicdo, com interesse na manutencdo das relagcdes assimétricas de classe e
raciais.'™

Vale ser ressaltado que no ano de 1899, foi publicada uma tradugao da obra
de Liszt realizada por José Hygino Duarte Pereira, na qual a matéria da
inimputabilidade em razdo da condigdo mental é tratada no capitulo XXX, no item Il.
A traducdo da obra do jurista alemao, entretanto, ndo deve ser compreendida
enquanto o ponto de partida da sua influéncia no meio juridico brasileiro. Pelo
contrario, tratava-se de obra amplamente conhecida e difundida, embora sem
traducao.'®

Uma das obras que mais se dedica ao tratamento da matéria da
inimputabilidade em raz&do da condigcdo mental € a do jurista Antonio José da Costa
e Silva, que comenta ser infeliz a redagao do §3° do art. 27 do Cddigo Penal de
1890, ja que ao falar de imbecilidade nativa, incorreria em um pleonasmo,
considerando que conforme a classificagcdo cientifica de seu tempo, toda
imbecilidade seria nativa, sendo este o elemento que a distinguiria da idiotia.'®®
Citando Esquirol e Voisin para sustentar tal classificacdo dualista, Costa e Silva
prossegue transcrevendo a definicdo do alienista portugués Julio de Mattos, para o
qual “a imbecilidade é uma degenerescencia, a idiotia uma enfermidade
acidental”."?’

Antonio José da Costa e Silva afirma que em relagdo ao desenvolvimento da
inteligéncia os idiotas estavam em um grau mais baixo em relacdo aos imbecis,
contudo, isto seria observado na maioria dos casos € ndo em todos, 0 que nao
permitiria ser licito afirmar tdo-somente com base nesta classificagdo a ocorréncia ou
nao da responsabilidade criminal, ja que no seu entendimento o ordenamento

juridico brasileiro isentaria da responsabilidade criminal os imbecis que fossem

%4 VENTURA, Fernando Carvalho. “A ‘Lucta Technica Contra o Crime’ no contexto da Primeira
Republica” In: AMARAL, Augusto Jobim do (Coord.) et al. Anais do 10° Congresso Internacional de
Ciéncias Criminais. Criminologia - Vol. 1. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 177-187.

95 |ISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao. Volume |. Brasilia: Senado Federal, 2006;
Idem. Tratado de direito penal allemao. Volume Il. Brasilia: Senado Federal, 2006.

% Embora o jurista afirme que “tomada em sua significagdo rigorosamente scientifica, a phrase
‘imbecilidade nativa’ ndo compreende a idiotia”, ele também afirma que “os interpretes, porém, a
ampliam a este caso”, fazendo referéncia a Galdino Siqueira, Smith de Vasconcellos e Franco da
Rocha. SILVA, Antonio José da Costa e. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
commentado. Volume |. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 185-187.

97 |bidem, p. 185-187.
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absolutamente incapazes de imputagdo na medida em que nao tiverem consciéncia
e vontade.®®

Quanto ao enfraquecimento senil, Antonio José da Costa e Silva afirma que a
velhice ndo basta para que haja inimputabilidade absoluta ou relativa, o que n&o
quer dizer que com ela, por vezes, “se desenvolvem defeitos psychicos que excluem
ou tornam duvidosa a imputabilidade”.'® Do mesmo modo que em relagdo as
demais condigbes mentais, para o jurista tais “defeitos psychicos” se manifestavam
em graus diversos em cada pessoa, devendo ser decidido em cada caso concreto,
apos “indispensaveis averiguagbes” se era ou nao caso de reconhecer a
inimputabilidade criminal."°

Antonio José da Costa e Silva salienta que, quanto a hipdtese de
responsabilidade reduzida em razao da velhice, a Unido Internacional de Direito
Penal, reunida na cidade de Budapeste no ano de 1899, adotou a tese entdo
proposta por Lepmann de que as mudancas intelectuais frequentemente provocadas
pela velhice, que requeiram um tratamento especial, merecem consideragao
especial no direito penal."

Quanto ao §4°, Antonio José da Costa e Silva o diferencia em relagdo ao
paragrafo que o antecede, ja que no §3° o texto legal se volta a duas “férmas de
molestias mentaes”, enquanto no §4° o texto legal se volta a um estado
caracterizado pela completa privagdo de sentidos e de inteligéncia."?

Conforme o jurista, inspira-se novamente o Cédigo Penal de 1890 no Cédigo
Bavaro de 1813, mais especificamente no seu art. 121, §9, objeto de criticas e de
consequente modificagcdo no direito germéanico subsequente, também foi alvo de
criticas por parte dos juristas brasileiros, merecendo destaque as realizadas por
Carvalho Durdo, para o qual tal “estado de completa privacdo de sentidos e de
intelligencia” seria incompativel com a “actividade physica e psychica anormal
necessaria para que houvesse um acto sobre cuja imputablidade [...] se tivesse de
pronunciar [...] decisdo”, concluindo, portanto, que “a these s6 comprehendia o
cadaver, o corpo inerte e sem vida, incapaz de gesto ou acto imputavel

physicamente”. Para Carvalho Durdo, a redacéo do referido paragrafo conduziria a

198 |bidem, p. 185-187.
1% |bidem, p. 187.
"0 |bidem, p. 187.
" |bidem, p. 187-188.
"2 Ibidem, p. 189.
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necessidade de que os juizes e tribunais condenassem a todos os loucos que nao
fossem classificados como imbecis nativos ou dementes senis.'®

Por sua vez, Baptista Pereira contraria o sentido que Carvalho Durdo da a
norma, ja que, para Pereira, bastaria abrir “qualquer tratado de psychiatria e
entender as ligdes de Ribot, Tardieu, Lombroso, Ziino, Schlager, Kraft-Ebing ou
qualquer outra autoridade em psycho-pathologia legal” para reconhecer a
possibilidade da existéncia de pessoa viva completamente privada, ainda que
transitoriamente, de sentidos e de inteligéncia, bem como que “ninguem tem o direito
de suppor que naquella passagem se tivesse alludido ao defunto”.”*

Para Antonio José da Costa e Silva, o sentido da norma era o de que seria
necessaria mais do que uma moderada perturbagcdo dos sentidos e da inteligéncia
para ensejar a inimputabilidade criminal, essa perturbacdo dos sentidos e da
inteligéncia deveria ser “de tdo alto grau, de tamanha intensidade, que privasse o
agente da consciencia do acto praticado”, o que, conforme o relato do jurista,
resultava em uma enorme elasticidade do dispositivo nos tribunais do juri por todo o
pais.'®

Ao final do ano de 1923, foi publicado o Decreto n. 4.780/1923, alterando no
seu art. 38 a redagao do §4° do art. 27 do Codigo Penal de 1890, trocando o termo
‘privagao’ por ‘perturbagéo’. '

Quanto a modificagdo, Antonio José da Costa e Silva afirma que nao foi
capaz de reduzir as absolvigdes injustas contra as quais se colocava, ja que se a
exigéncia de uma completa privagdo nao era suficiente para tanto, muito menos o
seria a exigéncia de uma completa perturbagéo.™’

Relativamente ao modo como regulam a inimputabilidade, Antonio José da
Costa e Silva realiza uma classificagdo em trés sistemas: o bioldgico ou psiquiatrico,
que se limitaria a indicar “os estados de espirito que excluem a imputabilidade”,
presente no ordenamento juridico francés, belga, genebrino, portugués e japonés; o
psicolégico puro, que se refere a predicados psiquicos, como a liberdade da

vontade, cuja auséncia excluiria a imputabilidade, presente no ordenamento juridico

"3 |bidem, p. 189-190.

"4 Ibidem, p. 190.

"% “No Brasil inteiro, crimes indefensaveis, reveladores de requintada perversidade, lograram ficar
impunes, sob o erroneo e escandaloso fundamento da completa privagdo de sentidos e de
intelligencia.” Ibidem, p. 190.

16 BRASIL. Decreto n° 4.780, de 27 de dezembro de 1923. Rio de Janeiro, 1923.

"7 SILVA, Antonio José da Costa e. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado.
Volume l. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 191.
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de Zurique; por ultimo, o sistema misto, contendo elementos de ambos os sistemas
anteriormente referidos, entdo presente na maioria das legislagdes, tais como a
argentina, a turca, a espanhola e a grega.™®

Quanto ao art. 29 do Codigo Penal de 1890, inspirado no art. 70 do projeto
Levy Jorddo, Antonio José da Costa e Silva depreende que, em relagdo ao
encaminhamento a ser dado aos absolvidos porque sado inimputaveis em razao de
sua condicdo mental, a sua redagao estabelece uma divisdo em duas classes de
réus, 0s perigosos e 0s que nao o sdo. Tratando-se dos primeiros, deveriam ser
encaminhados aos hospitais de alienados. Tratando-se dos ultimos, deveriam ser
encaminhados a suas familias."®

Conforme Antonio José da Costa e Silva, a internagao em estabelecimentos
hospitalares seria uma medida de seguranga adotada nos mais diversos
ordenamentos juridicos, ainda que sem uniformidade em pontos que considerava
relevantes, a saber, se era atribuido as autoridades administrativas a decisdo em
relagdo a internagdo ou se competia as autoridades judiciais, bem como se a
cessacdo da medida era decidida pelos juizes ou pelas autoridades
administrativas.'?°

Antonio José da Costa e Silva faz um levantamento de como essas
controvérsias eram tratadas em uma série de ordenamentos juridicos de seu
tempo.'" No caso italiano, o réu impropriamente absolvido pelo juizo criminal era
encaminhado a autoridade administrativa, a qual o recolhia em um manicémio para
ser observado, podendo, entdo, ser recolhido em definitivo ou solto, com a
possibilidade de que a ordem de internagdo fosse revogada pelo presidente do
tribunal civil a requerimento das partes ou de oficio, desde que cessadas as razdes
que motivaram a internacdo. Ademais, o presidente do tribunal civil também poderia
autorizar o encaminhamento da pessoa internada a quem, interessado em assumir a
sua guarda, demonstrasse garantias de que cumpriria 0 encargo. Resumidamente,
conforme descreve Costa e Silva, “a internagao provisoria € da competéncia do juiz
criminal; a definitiva do juiz civil” e “sdmente este pode fazer cessar a medida que

houver decretado”.'® No caso aleméo, o réu absolvido impropriamente pelo juizo

"8 |bidem, p. 192.
"9 bidem, p. 220.
20 |bidem, p. 220.
21 |bidem, p. 220.
22 |bidem, p. 220-221.
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criminal era encaminhado as autoridades policiais que decidiam acerca da
internacdo conforme |Ihes parecia mais conveniente, o que resultou em uma lacuna
que foi objeto de variados projetos de reforma cujo teor era revelador, conforme
Costa e Silva, de uma preocupacéao de limitar cada vez mais a agao das autoridades
administrativas.' No caso holandés, a autoridade judiciaria tinha a faculdade de
determinar a internacado do réu impropriamente absolvido por um periodo de até um
ano, apo0s o qual, cabia as autoridades administrativas tomar as providéncias
necessarias.' No caso noruegués, do mesmo modo, a internagéo era determinada
judicialmente, enquanto a soltura cabia as autoridades administrativas, o0 mesmo
ocorrendo no caso dinamarqués.’®”® Quanto ao caso francés, todas essas decisdes
cabiam as autoridades administrativas.'® Por sua vez, tratando-se dos paises sul
americanos, tais como Argentina, Peru e Venezuela, seja a internagao ou a soltura
estavam nas maos das autoridades judiciais.*’

Como se verifica, era muito diverso o tratamento da matéria conforme cada
ordenamento juridico da época e os motivos para sustentar cada modelo eram os
mais variados. Antonio José da Costa e Silva critica os projetos de lei que continham
a previsdo de recolhimento dos réus impropriamente absolvidos até sua cura ou se
tornarem inofensivos sem definir a quem competia decretar tal medida e a sua
cessacgao. Costa e Silva considera o projeto de Galdino Siqueira o melhor neste
ponto, ja que preenchia tais lacunas colocando sob competéncia do juizo criminal
que absolve impropriamente a determinagcdo da internagcdo e da liberacao,
condicionada a verificacdo mediante relatério do diretor do estabelecimento de que
nao oferece mais perigo.'?

Tratando-se dos estabelecimentos onde deveria se dar a internagdo dos
inimputaveis, através de Costa e Silva verifica-se que havia autores, os quais nao
nomeia, que defendiam a criacdo de estabelecimentos especificos, como ocorria na
Italia, Noruega, lIrlanda, Inglaterra e, principalmente, nos Estados Unidos da

Ameérica, enquanto havia outros que entendiam que poderiam ser encaminhados

123 |bidem, p. 221-222.
124 |bidem, p. 222.
25 |bidem, p. 222.
26 |bidem, p.222.
27 |bidem, p. 222.
28 |bidem, p. 223.
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para dependéncias especificas dos hospitais ou das prisdbes comuns, como ocorria
na Franga e na Hungria.'®®

Ao final do ano de 1903, através do Decreto n® 1.132/1903, em seu art. 11, foi
previsto que onde ainda ndo houvessem manicdmios criminais, os alienados
delinquentes e os condenados alienados somente poderiam permanecer em asilos
publicos em pavilhdes que lhes fossem especialmente reservados.'°

No ano de 1921, conforme previsto no art. 2° da Lei n° 4.212/1921, que
fixava as despesas da Unido para o exercicio de 1921, foi publicado o Decreto n°
15.831/1921, que regulamentava o Manicémio Judicial da Capital da Republica,
estabelecimento destinado a internacdo dos inimputaveis, bem como dos acusados
ao longo do processo ou condenados no cumprimento de sua pena que
manifestavam uma condicdo mental desviante. Nos primeiros casos competia ao
juizo criminal a determinagdo da internagdo, enquanto no ultimo era atribuido ao
Ministério da Justiga.™"

O Manicémio Judicial da Capital da Republica funcionava em um pavilhdo da
Casa de Correcao do Rio de Janeiro, enquanto em Sao Paulo foi criado no ano de
1927 o Manicémio Judiciario do Estado de Sao Paulo, que funcionava em um anexo
do Hospital de Juquery. Em Minas Gerais, por sua vez, foi criado um
estabelecimento especifico para tal finalidade, na cidade de Barbacena, conforme
era defendido por Moraes Mello, psiquiatra da penitenciaria de Sdo Paulo.®

Conforme Antonio José da Costa e Silva, o Cddigo Penal de 1890 nao
explicava quando a seguranga publica exigia a internagao do inimputavel em razéo
de sua condigdo mental, defendendo que nao deveria ser tomado em consideragao
a maior ou menor gravidade do fato praticado, ja que, para o jurista, a psiquiatria

ensinava que aqueles que cometiam fatos de pequena gravidade muitas vezes eram

29 |bidem, p. 224.

130 BRASIL. Decreto n® 1.132/1903, de 22 de dezembro de 1903. Rio de Janeiro, 1903.

31 BRASIL. Lei n° 4.212/1921, de 5 de janeiro de 1921. Rio de Janeiro, 1921; BRASIL. Decreto n°
15.831, de 25 de maio de 1921. Rio de Janeiro, 1921.

82 Moraes Mello assim afirmou na Revista de Criminologia e Medicina Legal: “Estou que os
manicomios judiciarios devem ser orgdos autonomos, obedecendo & organizagdo moderna dos
hospitaes de insanos da mente, isto €, devem ter a organizacao de asylos-colonias, para que possam
corresponder & sua finalidade. Como instituto psychiatrico-legal os manicomios devem ter a
organizagao fechada dos antigos hospicios; como estabelecimentos de assistencia ao ‘adoecidos no
decorrer da sentenga’ e aos julgados ‘isentos de responsabilidade por motivo de affeccdo mental’
devem ter a instalagdo de asylos-colonias”. SILVA, Antonio José da Costa e. Codigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil commentado. Volume |. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 225-226.
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mais perigosos do que aqueles que cometiam fatos de maior gravidade, resultando
na necessidade de “um cuidadoso exame”."?

Antonio José da Costa e Silva faz referéncia a um processo criminal no Rio
de Janeiro, no qual, apos o réu ser absolvido impropriamente, foi determinado pelo
juiz presidente do tribunal o seu recolhimento ao Hospicio de Alienados. Conforme o
jurista, tal deciséo foi bastante controversa, ja que para muitos, ai incluidos Galdino
Siqueira e Macedo Soares, o réu deveria ser encaminhado ao juizo civel para ser
decidido em relacido a sua interdicdo ou a policia. Ja no ano de 1923, o Tribunal de
Justica de S&o Paulo decide no sentido da competéncia do presidente do juri para
tanto, decisdo que Costa e Silva considera acertada, ja que que o fundamento da
internacdo seria a periculosidade, que s6 poderia ser reconhecida pelo juizo
criminal, ndo se constituindo em motivo para a interdigdo do réu.*

Vale ser destacado que em 1912 o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
legalidade da determinagao do juizo criminal de internagdo do réu inimputavel em
razao de sua condicdo mental.'®

De todo modo, durante a Primeira Republica, mesmo com um intenso debate
em torno da definicdo juridico-penal da inimputabilidade em razdo da condigéo
mental, bem como da necessidade de reformulagcao do direito penal brasileiro como
um todo, isto ndo resultou em uma modificacdo do instituto, que sera novamente

reformulado somente com o Cédigo Penal de 1940..

2.4 DE 1940 A 1988

Com a ruptura promovida em 1930 e a tomada do Estado por Getulio Vargas
e seus aliados, o intenso debate em torno da necessidade de uma renovacgao da lei
penal brasileira resultou na producdo do Cédigo Penal de 1940. No contexto do

governo autoritario de Getulio Vargas, foi decretada uma nova codificacdo penal,

133 |bidem, p.226.

3 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Acordao de 5 de fevereiro de 1923; SILVA, Antonio José da
Costa e. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado. Volume |. Brasilia: Senado
Federal, 2004, p.226-227.

35 Supremo Tribunal Federal. Acérddo de 17 de agosto de 1912; SILVA, Antonio José da Costa e.
Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado. Volume I. Brasilia: Senado Federal,
2004, p.226-227.
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através do Codigo Penal de 1940, no qual o tratamento da matéria objeto do
presente trabalho € novamente modificado.'*®

Conforme José Reinaldo de Lima Lopes, a década de 1930 é de profunda
transformagdo: “E o tempo do grande conflito entre socialismo, liberalismo e
corporativismo”,"® no qual sdo empreendidas o que se refere enquanto as reformas
da Era Vargas.'®

No ambito do direito penal, em 1932 o Decreto n° 22.213, a Consolidagao das
Leis Penais, procurava ordenar as leis penais extravagantes. Para José Reinaldo
Lima Lopes, “o ideal passou a ser a diminuigdo do formalismo e o aumento do
controle do juiz sobre o processo”.”*® No ano de 1940, um novo Cédigo Penal foi
editado por meio do Decreto-lei n°® 2.848, bem como a Lei de Contravencoes
Penais.™®

De acordo com Nilo Batista, “a historia do cddigo de 1940”, bem como “do
sistema penal que se constituiu tomando-o como referéncia programadora axial”,
“tem raizes no conjunto de transformacgbes implantadas a partir da chamada
revolugdo de 1930”.'*

Conforme Antonio Carlos Wolkmer, o Codigo Penal de 1940 resulta de
inumeras contradicdes que revelam a tensa relagcdo entre o direito penal e a
criminologia e “o substrato politico subjacente a qualquer produgao legislativa”.'#?

De acordo com Wolkmer, uma nova codificagdo penal era imperativa,
considerando as falhas da codificacdo antecedente, bem como tendo em vista “o
esforco modernizador tdo em voga naquele periodo, diante dos “avangos da ciéncia

criminal™. 43

138 “TITULO Il Da responsabilidade Irresponsaveis Art. 22. E isento de pena o agente que, por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agéo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento. Redugao facultativa da pena Paragrafo unico. A pena pode ser reduzida de
um a dois tergos, se o agente, em virtude de pertubagdo da saude mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo da agao ou da omisséao, a plena capacidade
de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”
BRASIL. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, 1940.

87 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias. SGo Paulo: Atlas,
2019, p. 290.

138 |bidem, p. 290-293.

39 |bidem, p. 292.

40 Ibidem, p. 292.

41 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislagdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 91.

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito: tradicdo no Ocidente e no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2019, p.289.

43 |bidem, p.289.
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Assim como no Codigo Penal de 1890, no Cdédigo Penal de 1940 as
influéncias das escolas liberais classicas, mas, principalmente, das escolas
positivistas, especialmente em suas vertentes italianas, sao notaveis, embora deva
ser reconhecido que no caso do ultimo tal influéncia se faz bem mais intensa.*

No ano de 1939, foi publicada As Collectividades Anormaes, coletanea
postuma de textos de Nina Rodrigues, no qual s&o reunidos uma série de textos que
versam sobre as relagbes entre crime e loucura, sendo um documento importante
acerca da compreensao de tais fendbmenos conforme a visdao de sua época. A
publicacdo pdstuma da obra do médico baiano demonstra a permanéncia do ideario
que orientava o seu pensamento no meio juridico brasileiro na década de 1930."%°

De todo modo, deve ser levado em consideragdo o apontamento de Nilo
Batista, para quem, “apesar da Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal de 1940
assumir uma “politica de transacdo ou de conciliacdo” entre os “postulados
classicos” e os “principios da Escola Positiva”, o mesmo foi “elaborado numa
conjuntura na qual o positivismo criminologico era internacionalmente prestigiado” e
“o texto de 1940, que mesmo operando com medidas de seguranga fugiu ao modelo
unitarista, eludiu-se a tal influéncia”."®

Como bem descrito por Antonio Carlos Wolkmer, Francisco Campos, entao
Ministro da Justica, nomeou José D’Alcantara Machado redator do Anteprojeto de
Caodigo Penal. Alcantara Machado era alinhado a escola positivista e aos postulados
de classificacdo dos criminosos e de pena indeterminada etc., 0 que resultou em
intensos debates apds o encaminhamento do texto para a Comissdo Revisora,
composta por Nelson Hungria e Roberto Lyra.™’

Tais debates deram-se envolvendo a contrariedade da Comissao Revisora em
relacdo ao texto encaminhado por Alcantara Machado e no interior da prépria
Comisséo Revisora.®

Carlos Henrique Aguiar Serra realiza uma analise comparativa das ideias
juridicas de Roberto Lyra e de Nelson Hungria no periodo de 1937 a 1964 na qual se

vale de fontes escritas, bem como de fontes orais coletadas através de entrevistas

44 |bidem, p.289.

%5 RODRIGUES, Nina. As coletividades anormais. Brasilia: Senado Federal, 2006.

46 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislagdo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 98.

7 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito: tradicdo no Ocidente e no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2019, p.289.

48 |bidem, p.289
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com Anténio Evaristo de Moraes Filho, Carlos de Araujo Lima, Clemente Hungria,
Evandro Lins e Silva, Evaristo de Moraes Filho, George Tavares, lvan Pessanha,
Jo&o Luis Duboc Pinaud, Juarez Tavares, Nilo Batista e Sérgio Macedo.'*

Quanto a Nelson Hungria, Carlos Henrique Aguiar Serra salienta que “na
conjuntura estadonovista, seu pensamento € marcado mais nitidamente por um viés
tecnicista, normativo, dogmatico”, mas “a partir da saida da ditadura varguista, no
entanto, [...] orienta-se para uma visdo mais humanista, menos normativa”."°

Carlos Henrique Aguiar Serra, através de sua pesquisa, conclui que no

periodo analisado:

o enfoque juridico-penal hegeménico no pais & de carater conservador e
caminha no sentido de preservar boa dose do arbitrio consagrado na
ditadura estadonovista. [...] Embora saibamos que as conjunturas sao
distintas, queremos salientar as permanéncias histéricas inscritas desde a
ditadura estadonovista e que apontam para uma certa continuidade
pOs-1945.151

Ou seja, conforme Carlos Henrique Aguiar Serra, “ndo obstante o
pensamento juridico-penal a partir do fim do Estado Novo, assumir um aspecto mais
sofisticado, mais dissimulado”, “o viés dogmatico, normativo e tecnicista ndo deixam
de existir no Estado democratico de Direito”. Isto é, “o pensamento juridico-penal
consegue articular de forma precisa o disciplinamento, o autoritarismo e a
repressao” em ambas as conjunturas, tdo-somente assumindo novas formas mais
ajustadas a cada contexto, tal qual se observa na trajetéria de Hungria.'®?

Quanto ao conteudo do texto legal, nota-se pelo teor da redagdo que ha em
boa medida um retorno ao modo de tratamento contido no Cédigo Criminal de 1830
no que diz respeito a ser um texto mais sucinto e que concede uma ainda maior
autonomia para o juizo analisar o elemento da culpabilidade no caso concreto.

A teoria do crime que orienta a previsdo de inimputabilidade em razdo da
condigdo mental, se comparada com a presente no Codigo Penal de 1890, é a

mesma, embora expressa de modo mais conciso, 0 que talvez seja resultado da

45 SERRA, Carlos Henrique Aguiar. “As idéias juridicas de Roberto Lyra e Nélson Hungria:
1937-1964” In: NEDER, Gizlene (Org.). Histéria & direito: jogos de encontros e
transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 175-184.

%0 |bidem, p. 178.

® |bidem, p. 182.

152 |bidem, p. 182-183.
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verificagcdo do resultado pratico da lei antecedente e a necessidade de um novo
modelo mais adequado ao governo autoritario que havia tomado o controle do pais.

Uma lei que concedia mais autonomia ao juizo implicava uma maior abertura
para o casuismo e para a decisao conforme a conveniéncia politica circunstancial do
governo e de seus partidarios.

Com o fim do governo de Getulio Vargas, apés a chamada experiéncia
democratica, compreendida no periodo entre os anos de 1945 e 1964, nao foi
elaborada uma nova codificacdo penal brasileira, mantendo-se o autoritario, seja
formalmente ou materialmente, Codigo Penal de 1940, sem que também houvesse
alteracao do texto no que toca a inimputabilidade em especifico.

Com o governo militar, do mesmo modo, foi mantida a codificagcdo penal
antecedente e nao houve modificagdes em relagdo ao tratamento da
inimputabilidade em razdo da condicdo mental especificamente até a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984.

Como descrito por Nilo Batista: “No final de 1980, o ministério da Justica
instituiu comissdes de juristas para a reforma da legislacdo penal e processual
penal, bem como para a criagdo de uma abrangente lei de execugao penal”.’®

Composta por Francisco de Assis Toledo, Francisco de Assis Serrano Neves,
Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria
Tucci e René Ariel Dotti, a comissao para a reforma do direito penal concluiu um
Anteprojeto de Parte Geral publicado no ano de 1981, que foi revisado por outra
comissao, composta por Francisco de Assis Toledo, Dinio de Santis Garcia, Jair
Leonardo Lopes e Miguel Reale Junior."*

Para Nilo Batista, a Reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal de 1984
“constitui a prova definitiva da vitalidade do CP 1940, expungido de vicios que a
conjuntura penalistica daquela ocasido lhe impusera (como a ma influéncia italiana
quanto as medidas de segurancga)”."®®

Nilo Batista destaca a importancia da substituicdo pelo sistema vicariante do

“irracional regime do duplo-binario para semi-imputaveis”.'*

183 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislagio penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 127.

4 |bidem, p. 127.

%5 |bidem, p. 128.

%6 |bidem, p. 129.
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A referida substituicdo é da maior importancia na trajetéria do instituto da
inimputabilidade em razdo da condicdo mental de sujeito ativo de fato considerado
criminoso. O chamado sistema duplo-binario resulta na imposicdo cumulativa de
medida de seguranga e pena privativa de liberdade, enquanto o chamado sistema
vicariante resulta na imposicdo alternativa de medida de seguranga ou pena
privativa de liberdade.

No contexto de tal mudanga normativa, René Ariel Dotti manifesta sua

contrariedade ao sistema de duplo-binario:

Os notérios inconvenientes determinados pelo sistema do duplo-binario, que
desde os primeiros tempos de sua introdugcdo no Codice Rocco (1930) ja
suscitava abertas e contundentes criticas, revelam a contradicdo com o
finalismo da pena, especialmente sob o cariz da prevengao especial. O
Cddigo Penal de 1969 eliminou o doppio binario acolhendo o sistema
vicariante (art. 93). Tal orientagdo vem ao encontro da tese segundo a qual
as medidas de seguranga, por se distinguirem conceitualmente da pena e
por revelarem natureza e objetivos diversos - ndo obstante o carater aflitivo
na execucdo das medidas de seguranca detentivas -, ndo podem ser
dirigidas contra os imputaveis.'’

As crescentes criticas ao sistema do duplo-binario resultaram na sua troca
pelo sistema vicariante, o que foi a maior mudanga relativa ao tratamento dos
inimputaveis em razdo de sua condigdo mental no ordenamento juridico brasileiro

durante o periodo compreendido entre 1940 e 1988.

2.5 APOS 1988

No contexto de transicdo democratica que se inicia ao final do periodo de
governo militar compreendido entre os anos de 1964 e 1988, transigao esta que, no
plano normativo, tem na Constituicdo de 1988 sua maior expressividade, ocorre o
fortalecimento da luta politica em torno da bandeira da reforma psiquiatrica.

Apenas um ano apos a Constituicdo de 1988, foi proposto um projeto de lei
por parte do entdo deputado federal Paulo Delgado que tinha por seu objeto os
direitos da pessoa com transtornos mentais e por seu horizonte o fim dos

manicOmios no territorio brasileiro.

5" DOTTI, René Ariel. Reforma penal brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1988, 117.
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Contudo, somente apds doze anos, a Lei n°® 10.216, conhecida como Lei da

Reforma Psiquiatrica ou Lei Antimanicomial, foi sancionada.®

%8 “Art. 10 Os direitos e a protegdo das pessoas acometidas de transtorno mental, de que trata esta
Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminagdo quanto a raga, cor, sexo, orientacao
sexual, religidao, opgao politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econdmicos e ao grau de
gravidade ou tempo de evolugdo de seu transtorno, ou qualquer outra. Art. 20 Nos atendimentos em
saude mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serdo formalmente
cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Unico deste artigo. Paragrafo unico. Sdo direitos
da pessoa portadora de transtorno mental: | - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude,
consentdneo as suas necessidades; |l - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse
exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcangar sua recuperacao pela insergdo na familia, no
trabalho e na comunidade; Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo; IV - ter
garantia de sigilo nas informagbes prestadas; V - ter direito a presenga médica, em qualquer tempo,
para esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitalizagdo involuntaria; VI - ter livre acesso aos
meios de comunicagao disponiveis; VIl - receber o maior numero de informacdes a respeito de sua
doenca e de seu tratamento; VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos
possiveis; IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de satde mental. Art. 30 E
responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de saiude mental, a assisténcia e a
promogao de agbes de saude aos portadores de transtornos mentais, com a devida participagédo da
sociedade e da familia, a qual sera prestada em estabelecimento de saude mental, assim entendidas
as instituicbes ou unidades que oferecam assisténcia em saude aos portadores de transtornos
mentais. Art. 40 A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. § 10 O tratamento visara, como finalidade
permanente, a reinser¢do social do paciente em seu meio. § 20 O tratamento em regime de
internagcdo sera estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de
transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de
lazer, e outros. § 30 E vedada a internacdo de pacientes portadores de transtornos mentais em
instituicbes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no
§ 20 e que nao assegurem aos pacientes os direitos enumerados no paragrafo uUnico do art. 20. Art.
50 O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize situacdo de grave
dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de suporte social, sera
objeto de politica especifica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida, sob
responsabilidade da autoridade sanitaria competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo
Poder Executivo, assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario. Art. 60 A internagéo
psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize os seus
motivos. Paragrafo uUnico. Sdo considerados os seguintes tipos de internagdo psiquiatrica: | -
internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario; Il - internagao involuntaria:
aquela que se da sem o consentimento do usuario e a pedido de terceiro; e Ill - internagao
compulsoria: aquela determinada pela Justica. Art. 70 A pessoa que solicita voluntariamente sua
internagdo, ou que a consente, deve assinar, no momento da admissdo, uma declaragdo de que
optou por esse regime de tratamento. Paragrafo unico. O término da internagéo voluntaria dar-se-a
por solicitagdo escrita do paciente ou por determinagcdo do médico assistente. Art. 80 A internagao
voluntaria ou involuntaria somente sera autorizada por médico devidamente registrado no Conselho
Regional de Medicina - CRM do Estado onde se localize o estabelecimento. § 10 A internacdo
psiquiatrica involuntaria devera, no prazo de setenta e duas horas, ser comunicada ao Ministério
Publico Estadual pelo responsavel técnico do estabelecimento no qual tenha ocorrido, devendo esse
mesmo procedimento ser adotado quando da respectiva alta. § 20 O término da internagéo
involuntaria dar-se-a por solicitagao escrita do familiar, ou responsavel legal, ou quando estabelecido
pelo especialista responsavel pelo tratamento. Art. 90 A internagdo compulséria é determinada, de
acordo com a legislagdo vigente, pelo juiz competente, que levara em conta as condicbes de
seguranga do estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e
funcionarios. Art. 10. Evasao, transferéncia, acidente, intercorréncia clinica grave e falecimento serao
comunicados pela dire¢gdo do estabelecimento de saude mental aos familiares, ou ao representante
legal do paciente, bem como a autoridade sanitaria responsavel, no prazo maximo de vinte e quatro
horas da data da ocorréncia. Art. 11. Pesquisas cientificas para fins diagndsticos ou terapéuticos nao
poderdo ser realizadas sem o consentimento expresso do paciente, ou de seu representante legal, e
sem a devida comunicagcdo aos conselhos profissionais competentes e ao Conselho Nacional de
Saude. Art. 12. O Conselho Nacional de Saude, no ambito de sua atuagdo, criara comissao nacional
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Como sera demonstrado, a lei acima referida abre a possibilidade de um
deslocamento do tratamento da matéria para além do direito penal, ainda que, na
pratica, sejam poucos os juristas que abertamente defendem tal entendimento.'®

Quanto a natureza juridica da medida de seguranga, ha controvérsia em
relacdo ao seu conteudo curativo e preventivo ou punitivo. Sendo majoritario o
entendimento de Pierangeli e Zaffaroni em relagdo ao conteudo punitivo da medida
de segurancga, ha, entretanto, entendimento contrario na literatura juridica, como se
verifica na obra de Francisco de Assis Toledo, que sustenta um carater “puramente
assistencial ou curativo”, isto e, pedagogico e terapéutico, afastando, inclusive, a
submissao da execugado das medidas a principios tais como o da legalidade e da
anterioridade.'®°

Quanto a duragao da medida de seguranca, a lei prevé que se da por prazo
indeterminado. Contudo, ha quem sustente a inconstitucionalidade de tal previsao, ja
que a Constituicdo Federal veda penas de carater perpétuo e conforme o artigo 75
do Cddigo Penal, o inimputavel é beneficiado pelo limite das suas penas em 30
anos. Dizem Pierangeli e Zaffaroni que € necessario “reconhecer-se para as
medidas de seguranca o limite maximo da pena correspondente ao crime cometido,
ou a que foi substituida, em razdo da culpabilidade diminuida”.®!

Ha uma série de obras nas quais ha entendimentos muito bem
fundamentados no limite do direito de punir do Estado ao impor medidas de
segurancga. Vale ressaltar que ha casos de pessoas internadas por toda sua vida em
manicdmios judiciais no cumprimento de medidas de seguranga em que a finalidade
de tratamento é deixada de lado.

Quanto ao entendimento dos tribunais brasileiros, merece destaque a Sumula
527 do Superior Tribunal de Justica, que afirma que: "O tempo de duracdo da
medida de seguranga nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente

cominada ao delito praticado”. Tratando-se do Supremo Tribunal Federal, reconhece

para acompanhar a implementagdo desta Lei. Art. 13. Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicagdo.” BRASIL. Lei no 10.216, de 6 de abril de 2001. Lei antimanicomial. Brasilia, 2001.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Floriandpolis: Tirant lo Branch, 2018, p.
661.

160 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Vol. |. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
basicos de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

61 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Vol. I. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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0 prazo maximo de trinta anos para a duragado da medida de seguranga, conforme o
artigo 75 do Cdédigo Penal, que é aplicado por analogia.

Sobre o limite temporal do cumprimento da medida de seguranca advinda da
conversdo de pena, também ha variado entendimento manifestado na literatura
juridica: de que nado ha limite temporal, com fundamento no artigo 97, paragrafo
primeiro, do Cédigo Penal; de que o limite temporal é o da duragcédo da pena privativa
de liberdade aplicada ainda ndo cumprida; de que o limite temporal é de quarenta
anos, por ser este o limite da pena privativa de liberdade previsto no Cédigo Penal;
de que o limite temporal tem a duracédo do maximo abstrato previsto como pena para
o delito que deu origem a medida de seguranca.

Quanto ao tratamento da matéria objeto desta pesquisa apoés a Lei
Antimanicomial, boa parte da literatura juridica entende que a mesma nao revogou
ou modificou o tratamento juridico-penal dos inimputaveis disposto no Cédigo Penal.
Para os que sustentam tal posicionamento, a Lei Antimanicomial € uma lei civel e
nao penal que € compativel com a lei penal e de execugao penal, sendo lei que com
as demais concorre e n&o colide.

Por sua vez, Juarez Cirino dos Santos afirma que “o sistema legal das
Medidas de Seguranga do Cdodigo Penal estd em conflito aparente com o sistema
legal das Medidas de Protecéo da Lei n. 10.216/2001”. Conforme Juarez Cirino dos
Santos, este conflito deve ser solucionado pelo principio da especialidade, sendo a
Lei Antimanicomial uma lei especial que “afasta ou exclui a lei geral (no caso, a

legislagdo penal manicomial do Cadigo Penal”.'®?

62 Conforme Juarez Cirino dos Santos: “Esse conflito aparente, aberto com a entrada em vigor da
nova lei, permaneceu latente durante 17 (dezessete) anos no Sistema de Justiga Criminal brasileiro,
durante o qual a legislagdo manicomial sobre medidas de seguranga continuou em pleno vigor,
enquanto a lei antimanicomial permaneceu inativa. E se o conflito aparente de leis é resolvido pelo
principio da especialidade, entdo a legislagdo manicomial do Cédigo Penal estd revogada e a
disciplina legal em todas as hipéteses de internagéo psiquiatrica por transtorno mental - inclusive a
internagdo compulséria do Cédigo Penal - é regida pela lei antimanicomial, que deve fazer valer sua
plena eficacia de lei especial vigente”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral.
Florianodpolis: Tirant lo Branch, 2018, p. 661.
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CONCLUSAO

A titulo de concluséo sobre a inimputabilidade penal em razdo da insanidade
mental conforme a teoria do crime e o histérico da matéria no ordenamento juridico
brasileiro, deve ser destacado na trajetéria do instituto um primeiro momento, que
dura até 1830, em que o tratamento juridico-penal da matéria se confunde com o
tratamento civel, com a responsabilidade civel e criminal do curador da pessoa com
uma condicdo mental desviante e ainda sem haver estabelecimentos especificos
para o encaminhamento do inimputavel.

Apds, com o Codigo Criminal de 1830, verifica-se uma mudancga consideravel,
ja que com a formulagdo de uma ideia mais precisa de inimputabilidade e a
impossibilidade da cominacdo de pena sobre pessoa que nao deu causa ao fato
criminoso, o instituto se consolida no ordenamento juridico brasileiro.

Com a transicdo para a Republica e o fortalecimento do ideario positivista,
observa-se no Cédigo Penal de 1890 um maior detalhamento da previsdo normativa
do instituto, com um intenso debate em torno da necessidade ou ndo da sua
definicho em conformidade com os saberes médicos, especialmente os
psiquiatricos.

Com a tomada do Estado por Getulio Vargas e seus aliados e partidarios em
1930, a demanda por uma reformulagdo do direito penal brasileiro resulta no
controverso Codigo Penal de 1940, no qual o instituto da inimputabilidade penal em
razao da condicdo mental € novamente revisto, com uma definigdo ja mais afastada
do ideario positivista que vislumbrava a possibilidade de uma redacgao cientifica e
médica definindo quais classificagdes psiquiatricas permitiriam o reconhecimento da
inimputabilidade cedendo o lugar para uma definigdo propriamente juridica.

Durante a chamada experiéncia democratica ocorrida no intermédio entre o
governo autoritario de Getulio Vargas e os governos militares, o instituto permaneceu
inalterado, voltando a ser modificado apés a Reforma do Cddigo Penal de 1984,
quando ha novamente uma mudanga consideravel no instituto, com o fim do
chamado sistema duplo-binario e a adocao do sistema vicariante.

Redemocratizado o pais, com a Lei Antimanicomial, abre-se a possibilidade
de uma profunda renovagdo do tratamento da matéria em nosso ordenamento

juridico, embora a maior parte dos juristas ndo concorde com a necessidade de
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afastamento das pessoas com uma condicdo mental desviante da alcada do direito
penal e da execucao penal.

Por fim, a titulo de consideracdes finais sobre a inimputabilidade penal em
razado da insanidade mental conforme a teoria do crime e o histérico da matéria no
ordenamento juridico brasileiro, uma série de apontamentos sdo necessarios.

Desde que superado o chamado direito penal causal-naturalistico, com a
ascensao do direito penal subjetivista e, mais ainda, com o advento do direito penal
finalistico, ndo bastaria que fosse demonstrado que uma pessoa deu causa a um
fato criminoso para que fosse punida, devendo, também, ser demonstrado que a sua
acao foi orientada para tal finalidade. Qual o fundamento para que uma conduta sem
culpabilidade fosse inscrita nos limites da atuagao do direito penal?

Se, entao, torna-se necessaria ser demonstrada a responsabilidade tanto em
sua dimensdo objetiva (através do nexo de causalidade entre agdo e resultado
penalmente relevante), mas também em sua dimensdo subjetiva e finalistica,
(através da constatacado de que tal acao se deu consciente de seu carater criminoso,
bem como orientada para a finalidade de produzir o resultado), as pessoas que em
razao de sua condicdo mental ndo sao capazes de discernimento em relacdo a
ilicitude de seus atos, ou que ndo tem controle sobre as suas proprias agdes, nao
poderiam ser alcangadas pela responsabilidade penal conforme tal entendimento.

Ocorre que a possibilidade de responsabilizagao penal dos inimputaveis, no
cenario normativo atual, vai ao encontro de tal compreensdo do principio da
culpabilidade. Isto porque a exigéncia de demonstragédo da responsabilidade em sua
dimensao objetiva implica a impossibilidade de responsabilizagdo penal dos
inimputaveis, justamente porque eles nao sao capazes de discernimento ou ndo tém
controle sobre suas proprias agoes.

Entretanto, na lei penal brasileira, na esteira do tratamento dado a matéria no
direito penal ocidental, tais pessoas permaneceram nos limites do direito penal,
através da nogao de periculosidade.

Tal nogdo, contudo, n&o deveria ter vez no ambito penal, ja que tem a
pretensao de previsibilidade do comportamento humano, sabidamente imprevisivel
em maior ou menor grau, mas em grau suficiente para que nao haja certezas.

Tal pretensao é uma ilusdo até mesmo em se tratando de fatos constantes,
consistentes e reiterados por muitas vezes. Que dizer, entdo, de indugdes fundadas

apenas em um unico fato criminoso cometido em toda a existéncia de uma pessoa?
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Embora tenha por objetivo declarado a protecédo da sociedade em face do
perigo, a medida de seguranga tem por objetivo real o controle e a puni¢gao de quem
nao poderia ser punido sem incorrer em uma contradicao formal com uma teoria do
crime que superou o paradigma exclusivamente objetivista, ainda que para tanto se
tenha se socorrido em uma fragil base epistemoldgica.

Ademais, para além da reflexdo acima, com a Lei Antimanicomial as medidas
de seguranca perderam o seu fundamento legal e ndo mais deveriam ser impostas
aos inimputaveis.

Tratando-se de operadores do direito que tem no seu horizonte a construgéo
de uma sociedade livre, justa e fraterna, devemos ter uma maior compreensao das
medidas de seguranca em seus objetivos declarados e em seus objetivos reais, para
que, em um movimento dialético, sejam trazidas a luz as suas contradicbes e
lancadas as sombras do passado a puni¢ao dos que nao tem culpa de sua condicéo

mental.
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