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RESUMO: O presente artigo questiona
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Considerando que a tultima reforma
legislativaenvolvendo a matéria datade
11 de julho de 1984, quando foi editada
a Lei n° 7209, ainda que a reforma
penal tenha substituido o sistema do
duplo binério pelo sistema vicariante
e tenha modificado, para atender as
tendéncias de desinstitucionalizacdo
das pessoas com deficiéncia mental,
as espécies de medidas de seguranca
previstas na redagdo original do Cédigo
Penal, ndo evoluindo no sentido de

1

se compatibilizar com os diversos
atos internacionais ratificados pelo
Brasil, deve-se indagar se continuam
compativeis com o contexto juridico
atual.

ABSTRACT: This article questions the
validity of security measures. Considering
that the last legislative reform involving
the matter dates back to July 11, 1984,
when Law No. 7.209 was enacted, even
though the penal reform replaced the double
binary system with the vicarious system
and modified the types of security measures
provided for in the original wording of
the Penal Code in order to meet trends
towards the deinstitutionalization of people
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with intellectual disabilities, and did not evolve to make them compatible with the various
international acts ratified by Brazil, it is necessary to ask whether they are still compatible
with the current legal context.
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INTRODUCAO

altima alteracao legislativa envolvendo as medidas de seguranca
data de 11 de julho de 1984, quando foi promulgada a Lei n°
7.209.

Nomeada reforma penal brasileira, modernizando e compatibilizando
o Codigo Penal de 1940 com os avangos colhidos do direito comparado, no
especifico das medidas de seguranca, a citada reforma, além de substituir
o sistema do duplo binario pelo sistema vicariante, também modificou as
espécies de medidas de seguranca previstas na redagao original do Coédigo
Penal.

Fixando as medidas de seguranca em restritivas e detentivas, ainda que
um dos escopos do legislador penal brasileiro fosse compatibilizar as medidas
de seguranca com as tendéncias de desinstitucionalizacdo, denota-se certo
anacronismo no modelo fixado pelo Cédigo Penal para a responsabilizacao
das pessoas com deficiéncia mental em conflito com a lei e que se subsumam
ao conceito de inimputaveis (art. 26, caput, do CP).
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Isso porque, mantida a internacdo, ndo estd consentaneo com a protecao
das pessoas com deficiéncia. Tematica em ebulicdo e em processo de constante
transformacao, principalmente na esfera internacional, a validade das medidas
de seguranca precisa ser revisitada para, trazendo esse instituto ao debate
da dogmatica penal, verificar se subsiste a compatibilidade das medidas de
seguranca com as alteracdes na defesa e nos modelos de tratamento das pessoas
com deficiéncia mental que se sucederam no ambito interno e internacional de
1984 para ca.

Necessitando de especial realce a compatibilidade das medidas de
seguranca com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, adotados pela Assembleia Geral da Organizacdo
das Nagdes Unidas em 13 de dezembro de 2006, e ratificada pelo Brasil em
julho de 2008, se a palavra de ordem do modelo de enfrentamento atual é
o combate ndo apenas a institucionalizacdo, mas também a internagdo, se a
periculosidade social do agente e o fato de ser deficiente mental constituem
fundamentos para a decretacdo das medidas de seguranca consagradas pelo
art. 96, deve-se perquirir se essa justificacdo subsiste, ou nao, frente aos direitos
consagrados no sistema global de protecdo dos direitos humanos desse grupo
de pessoas vulneraveis, ou se a manutencao das medidas de seguranca constitui
meio de violagdo sistematica dos direitos das pessoas com deficiéncia mental,
colocando-as a margem da sociedade.

O método de abordagem utilizado é o dialético, com metodologia biblio-
grafica e técnica qualitativa.

1 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Por mais que a questdo esteja relacionada com o tratamento que cada
uma das teorias confere ao erro sobre as causas justificantes, ao substituir a
teoria extremada da culpabilidade pela teoria limitada, mantendo os lagcos com
o finalismo, a Lei n°® 7.209, de 1984, reafirma que a culpabilidade é constituida
por trés elementos, quais sejam, imputabilidade, exigéncia de conduta diversa
e potencial consciéncia da ilicitude do fato.

Importando, para efeitos deste artigo, o elemento imputabilidade, ele
pode ser conceituado como a capacidade que o agente possui de compreender
o carater ilicito do fato e de se situar de acordo com esse entendimento.
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Dependendo da capacidade mental do agente e sendo ela quem permite
aresponsabilizacao do autor pelo cometimento do fato tipico, embora o Cédigo
Penal nao defina a imputabilidade, ao sagrar, em seu art. 26, caput, os casos de
inimputabilidade, permite aferir aquela a contrario sensu.

Assim, para efeitos legais, imputdvel é o agente que dispde de
desenvolvimento mental completo e que era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. Inimputavel é o contrario daquilo.

Subdivididos os casos de inimputabilidade entre o adolescente em
conflito com a lei e as pessoas com deficiéncia mental em conflito com a lei, por
serem as medidas de seguranga préprias desse tltimo tipo, sdo os portadores
de deficiéncia mental em conflito com a lei que ocupardo espaco neste artigo,
visto que aos adolescentes sdo aplicadas as medidas socioeducativas previstas
na legislacdo especial.

Feitas essas consideracdes, se, em conformidade com a definicao
concedida pelo art. 26, caput, do Cédigo Penal, as pessoas com deficiéncia
mental, que ndo disponham da inteira capacidade de compreender o carater
ilicito do fato, carecendo-lhes, também, a potencial consciéncia da ilicitude, sdo
isentas de pena, ao prever que, no caso de cometimento de infragdo penal por
tais pessoas, elas ficardo sujeitas a imposicao de medida de seguranca, bem se
vé que o Codigo Penal confere duplo tratamento aos individuos em conflito
com a lei, pois, se forem imputaveis, ficardo sujeitos a imposicdo de pena; se
inimputaveis mentais, submeter-se-do as medidas de seguranca.

Derivadas aquelas respostas de uma opgdo de politica criminal, a
fundamentacdo também se altera, porquanto, para a aplicagdo de pena, a
dogmatica penal se arvora no sistema da culpabilidade e, no que tange as
medidas de seguranga, sua justificacdo repousa no sistema da periculosidade.

Se, pelo conceito analitico, crime é a acao tipica, antijuridica e culpavel,
nao tendo o inimputdvel mental imputabilidade e potencial consciéncia da
ilicitude, o terceiro elemento constitutivo resta prejudicado.

Disso resulta a impossibilidade de o Estado responsabilizar o agente
mediante a aplicacao de pena, em busca da salvaguarda da coletividade, para
que os inimputaveis mentais em confronto com a lei ndo contém com um salvo-
-conduto para a pratica de ilicitos; assim, substituindo a ideia de culpabilidade
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por periculosidade, a dogmatica penal estabeleceu um mecanismo de protegao
legal alternativo.

A esse mecanismo deu-se a denominacdo de medidas de seguranca.
Conforme preceitua Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 639):

Ao contrério da natureza retributiva das penas cri-
minais, fundadas na culpabilidade do fato passado, as
medidas de seguranca, concebidas como instrumento
de protecao social e de terapia individual - ou como
medidas de natureza preventiva e assistencial,
segundo a interpretagao paralela do Legislador -, sdo
fundadas na periculosidade de autores inimputaveis
de fatos definidos como crimes, com o objetivo de
prevenir a pratica de fatos puniveis futuros.

A despeito de nao constituirem penas, as medidas de seguranca
contemplam, sim, efeitos sancionatérios.

Dispondo de carga penal, ainda que a Lei n® 7.209, de 1984, tenha
promovido significativas mudangas, a exemplo da substituicio do sistema
do duplo binario pelo sistema vicariante e a eliminagdo da presungdo de
periculosidade, diversos questionamentos remanescem sobre acompatibilidade
desse modelo com os direitos das pessoas com deficiéncia.

Focada a incompatibilidade na internacdo em manicémio judiciario, em
hospital de custédia e na submissdo a tratamento psiquiatrico ou entidade
equivalente, com os avancos na drea de psiquiatria, o modelo de enfrentamento
que pregava a desinstitucionalizacao, fortalecendo o respeito a vontade e a
capacidade de autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia, eleva o combate
a privacao da liberdade fundamentada na deficiéncia como palavra de ordem.

A internacao das pessoas com deficiéncia mental em conflito com a lei em
instituigdes totais e a submissao involuntdria a tratamento ambulatorial, por
mais que apresentadas pelo legislador penal como uma adesao a politica de
desinstitucionalizacao?, revelam a carga punitiva das medidas de seguranga,

2 A esse respeito, ver o item 91 das Exposi¢cdes de Motivo da Lei n° 7.209, de 1984: “Corresponde a

inovacao as atuais tendéncias de ‘desinstitucionalizagido’, sem o exagero de eliminar a internacao. Pelo
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razdo pela qual, se 0 modelo de enfrentamento e a protecdo aos direitos das
pessoas com deficiéncia, inclusive mental, experimentaram uma guinada,
com base na critica e nos estudos desenvolvidos pela antipsiquiatria, ha de
se indagar sobre a subsisténcia das medidas de seguranca frente ao contexto
juridico brasileiro atual.

Com os avancos verificados na legislacdo domeéstica e internacional,
coibe-se, também, a politica de internacdo, amplamente acolhida pela reforma
penal de 1984, que, apesar de se perfilhar a um modelo antimanicomial -
reforcado pela Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001 -, indicia estar ultrapassada.

Como explica Salo de Carvalho (2018, p. 519):

A viragem proposta pela antipsiquiatria e pelo
movimento antimanicomial é fundada em uma nova
forma de olhar o problema da loucura que enfatize
a pessoa, e ndo a sua doencga, o que permite romper
com os estigmas do processo de coisificacdo do
portador de sofrimento psiquico que caracterizam os
procedimentos de institucionalizagao.

2 OS MARCOS LEGISLATIVOS E A REFORMA DO MODELO DE
ENFRENTAMENTO NA PROTECAO E TRATAMENTO DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

Como dizia Herddoto, é preciso pensar o passado, para compreender o
presente e idealizar o futuro.

Revelando a importancia de se averiguar a dimensao histérica dos
acontecimentos, com apandgio na interpretacao historica, observa-se que, a
partir da década de 70, o Brasil comeca a romper com o idedrio assistencialista
que permeava o modo de protegdo e tratamento das pessoas com deficiéncia
mental.

Pautado na compreensdao de que a deficiéncia era uma doenga que
precisava de tratamento e que as pessoas com deficiéncia mental estavam
abdicadas da possibilidade de exercerem a titularidade de direitos autébnomos,

contrario, o Projeto estabelece limitacoes estritas para a hipotese de tratamento ambulatorial, apenas
admitido quando o ato praticado for previsto como crime punivel com detencdo”.
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com a evolucdo da ciéncia médica, esse modelo passou a ser gradualmente
modificado.

Impulsionadas essas mudancas de entendimento pela aprovacao
da Declaragdo dos Direitos de Pessoas Deficiéncia Mental, de 1971, e da
Declaracao dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncias, de 1975, é em
1987 quando, apds dois movimentos importantes®, o pais adere ao Movimento
da Luta Antimanicomial.

Dados os primeiros passos para a integracdo social das pessoas com
deficiéncia, na década de 80 fulguram dois marcos legislativos relevantes.

Por intermédio da Mensagem n° 379, de 1988, recebida como Projeto de
Lei n° 919, de 1988, de iniciativa do Presidente da Reptblica, sao propostas
medidas de apoio as pessoas com deficiéncia. Visando a sua integragao social,
em projeto de autoria do Deputado Paulo Delgado - PT/MG (Projeto de Lei
n° 3.657, de 1989), abordam-se a extingao progressiva dos manicomios e a sua
substituicao por outros recursos assistenciais.

Convertida a primeira proposicao legislativa na Lei n° 7.853, de 24 de
outubro de 1989, e a segunda, na Lei n° 10.216, de 2001, apesar de o diploma
primevo assegurar o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das

pessoas com deficiéncia e sua efetiva integracdo social, é com base na Lei
n°10.216, de 2001, que o modelo de assisténcia é redirecionado.

Ainda que nao tenha sido previsto, na redacdo final da Lei n° 10.216, de
2001, o texto constante do art. 1° do Projeto de Lei n°® 3.657, de 1989*, ao estatuir,
em seu art. 3°, ser responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica
de satde mental, a assisténcia e a promogao de agdes de satide aos portadores
de transtornos mentais, com a devida participagdo da sociedade e da familia,
a qual sera prestada em estabelecimento de saide mental, assim entendidas
as instituigdes ou unidades que oferecam assisténcia em saide aos portadores
de transtornos mentais; ao fixar, em seu art. 4°, caput, que “a internacdo, em
qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-
-hospitalares se mostrarem insuficientes”; e, ao coarctar as possibilidades de
internacao involuntdria até entao difundidas pelo art. 11 do Decreto n° 24.559,

3 Encontro dos Trabalhadores da Satde Mental em Bauru/SP e I Conferéncia Nacional de Satde

Mental, em Brasilia/DF.

4 Que proibia a construgdo de novos hospitais psiquiatricos no pais.
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de 3 de julho de 1934, o legislador quis determinar o fechamento gradativo dos
hospitais psiquidtricos.

Almejando-se, com a reforma psiquiatrica, a reducao do que o autor do
Projeto de Lei n° 3.657, de 1989, intitulou “parque manicomial”, estabelecido
que o tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercdo social
do paciente em seu meio, sendo estruturado de forma a oferecer assisténcia
integral a pessoa portadora de transtornos mentais, decerto que a alteragao
legislativa impactou nas medidas de seguranca previstas no Codigo Penal,
que, apesar de se filiar ao movimento da desinstitucionalizacao’, considerou
exagero abolir a internacao.

N N

Marco legislativo importante no combate a invisibilidade e a
marginalizacdo das pessoas com deficiéncia mental e que decorriam da
exclusao social, a transformacao implementada pela Lei n°® 10.216, de 2001, ndo
se equipara aquela trazida pela Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que, em fungdo de seu ineditismo e relevancia, sera
abordada em secao propria.

3 A CONVENCAO SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E SEU IMPACTO NA VALIDADE DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Aprovada em 13 de dezembro de 2006 e contando com a participagdo
de 192 (cento e noventa e dois) paises, ap6s intensos e prolongados debates,
a Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia representa um icone
historico na defesa dos direitos desse grupo vulneravel.

Resultante do consenso da comunidade internacional, a Convencao
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia promove a protecao, assegurando
o exercicio pleno e equitativo de todos os Direitos Humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia.

Pregadaaigualdade, oreconhecimento a suaautonomia e independéncias
individuais e o respeito pela sua dignidade inerente, retomando os principios
proclamados na Carta das Nacdes Unidas, a Convencdo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia coloca a efetivacao dos direitos das pessoas com
deficiéncia no epicentro do sistema global de defesa dos direitos humanos.

Item 91 da Exposicdo de Motivos n° 211, de 9 de maio de 1983.
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Ratificada por 85 (oitenta e cinco) paises, incluido o Brasil, o texto final
da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia entra em vigor em
31 de dezembro de 2007.

Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 6.949,
de 25 de agosto de 2009, por ter sido aprovada pelo quérum estabelecido no
art. 5°, § 3°, da Constituicao da Reptblica, a Convencao sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia é o primeiro ato internacional recepcionado com o
status de emenda constitucional. O significado disso é que seus preceitos estdo
formalmente incorporados ao texto constitucional, e, enquanto parte integrante
da Constituicdo da Reptblica, as disposigdes da Convencao sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia conformam a legislagao subalterna, que com elas deve
guardar relagdo de compatibilidade.

Indo além do mero impulsionamento da edicao e da aprovacdo da Lei
n° 13.146, de 6 de julho de 2015, conhecida como Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia, a Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia erigiu uma série de obrigacdes aos Estados Partes, das quais se
destaca aquela prevista em seu art. 14.

Redigido sob a rubrica “Liberdade e seguranca da pessoa”, afora prever
que os Estados Partes assegurardo, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, que as pessoas com deficiéncia gozarao do direito a liberdade e
a seguranca da pessoa, o art. 14 (1) (b) estabelece que as pessoas com deficiéncia
nao serao “[...] privadas ilegal ou arbitrariamente de sua liberdade e que toda
privagao de liberdade esteja em conformidade com a lei, e que a existéncia de
deficiéncia nao justifique a privacao de liberdade”.

Com destaque para a parte final da frase, ao cominar que os Estados
Partes ndo invocardo a existéncia de deficiéncia como justificativa para a
privagao da liberdade, se em fungao do sistema da periculosidade® esta insito,

¢ Noitem 7 das Diretrizes ao art. 14, aprovada em seu 14° periodo de sessdes, o Comité sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia esclareceu que, “durante as negociacdes do Comité Ad Hoc que antecedeu
a adogdo da Convencdo, houve discussdes extensas sobre a necessidade de incluir um qualificador,
como ‘somente’ ou ‘exclusivamente’, na proibicdo de privacdo de liberdade devido a existéncia de
uma deficiéncia real ou percebida na versdo preliminar do art. 14 (1) (b). Os Estados se opuseram,
argumentando que isso poderia levar a erros de interpretacdo e permitir a privacao de liberdade com
base em sua deficiéncia real ou percebida em conjunto com outras condi¢des, como perigo para si
mesmo ou para os outros. Além disso, foram realizadas discussdes sobre a inclusdo de uma provisao
para revisdo periodica da privacdo da liberdade no texto do art. 14 (2) esbogado. A sociedade civil
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na decretacao das medidas de seguranca, a existéncia da deficiéncia mental
ensejadora da inimputabilidade, observa-se que, apesar de serem anteriores ao
advento da Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, os preceitos
contidos nos arts. 96 a 99 do Cédigo Penal dependem de uma releitura a luz do
art. 14 (1) (b) da citada convengao internacional.

Consoante esclarece a Exposicdao de Motivos do Cédigo Penal de 1940,
em seu item 5, na busca da concretizacdo do ideal de luta contra o crime, o
legislador penal pensou nas medidas de seguranca, porque:

Ao lado disto existe a criminalidade dos doentes
mentais perigosos. Estes, isentos de pena, ndo eram
submetidos a nenhuma medida de seguranga ou de
custoddia, sendo nos casos de imediata periculosidade.
Para corrigir a anomalia, foram instituidas, ao lado das
penas, que tém finalidade repressiva e intimidante,
medidas de seguranca. Estas, embora aplicaveis em
regra post delictum, sdo essencialmente preventivas,
destinadas a segregacdo, vigildncia, reeducacao e
tratamento dos individuos perigosos, ainda que
moralmente irresponsaveis.

Criticando o modelo adotado pela Consolidagao das Leis Penais de 1932,
que determinava, em seu art. 29, que “os individuos isentos de culpabilidade
em resultado de affeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos
a hospitaes de alineados, si o seu estado mental assim exigir para seguranca
do publico”, apesar da reforma de 1984, denota-se que subsistem os motivos
elencados por Francisco Campos para a decretacdo das medidas de seguranga,
pois continuam a ter como telos a existéncia da deficiéncia mental.

Ao prever um sistema diferenciado, dotado de carga penal e fun-
damentado na periculosidade e na existéncia de deficiéncia mental para
reprimir as condutas praticadas por pessoas com deficiéncia mental em

também se opos ao uso de qualificadores e a abordagem de revisdo periodica. Consequentemente,
o art. 14 (1) (b) proibe a privacdo da liberdade com base na deficiéncia real ou percebida, mesmo se
fatores adicionais ou critérios também forem usados para justificar a privacao da liberdade. A questdo
foi resolvida na sétima reunizio do Comité Ad Hoc” (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO, 2020, p. 04-05).
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conflito com a lei, os arts. 96 a 99 do Cédigo Penal colidem contra o art. 14 da
Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Afronta também existe aos arts. 5° 12, 15, 16, 17 e 25, que, em intima
conexdo com o art. 14, asseguram a igualdade e nado discriminacdo, o
reconhecimento igual perante a lei, a prevencao contra tortura ou tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, a prevencao contra a exploragao,
a violéncia e 0 abuso, a protecdo da integridade da pessoa, a vida independente
e inclusdo na comunidade e o direito a satude.

De modo pioneiro, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia previu mecanismos para a eliminacdo das barreiras existentes a
participacdo das pessoas com deficiéncia como membros iguais da sociedade.

Obrigando os Estados Partes a adotarem todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a realizacdo
dos direitos reconhecidos na citada convencao, incluindo a modificacdo ou
revogacao de leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes que constituam
discriminagao contra pessoas com deficiéncia, se, em seu art. 14 (2), a convengado
estatuiu que se alguma pessoa com deficiéncia for privada de liberdade
mediante algum processo, ela, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, faz jus as garantias de acordo com o direito internacional dos direitos
humanos e devam ser tratadas em conformidade com os objetivos e principios
dessa convengao, inclusive mediante a provisdo de adaptagao razoavel, apesar
da adesdo a politica antimanicomial e ao modelo de desinstitucionalizacao,
ainda que verificada uma tendéncia em abdicar das medidas de seguranca
detentivas, pela simples possibilidade de adocao das medidas de seguranca
restritivas, que carregam a ideia de tratamento ambulatorial involuntario,
verifica-se que a resposta fornecida pela dogmatica penal brasileira nao guarda
compatibilidade material com a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Tanto nao guarda compatibilidade com os preceitos da convengao que
o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2015, p. 05), ao apresentar
suas Observacdes Finais sobre o relatério inicial do Brasil’, apontou que:

7 Adotado pelo Comité em sua décima quarta sessao (17 de agosto a 4 de setembro de 2015).
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30. Preocupa al Comité que las personas con discapacidad
eximidas de responsabilidad en la comision de un delito
en razon de una deficiencia puedan ser objeto de medidas
de seguridad, incluida la detencion indefinida. También
le preocupan las detenciones arbitrarias que pueden
constituir casos de tratos inhumanos y degradantes o de
tortura. Expresa asimismo su inquietud por la situacion
de las personas con discapacidad privadas de libertad en las
carceles y otros lugares de detencion con graves problemas
de hacinamiento, en los que el maltrato mental y psicologico
de los detenidos se convierte en la norma, tal y como declaro
el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes al final de su visita oficial
al Brasil, en agosto de 2015.®

Recomendada, em seu item 31, a supressao das medidas de seguranga
que envolvam a detencado arbitraria de pessoas com deficiéncia com base na
deficiéncia e que o Brasil implemente medidas alternativas, consoante os
arts. 14 e 19 da Convencao, denota-se que, apesar de ter sido expedida ha seis
anos, até o presente momento a recomendacdo externada pelo Comité nao foi
integralmente atendida’.

8 30. O Comité estd preocupado que as pessoas com deficiéncia que nédo séo consideradas legalmente
responsaveis pela pratica de um crime, com base na deficiéncia, possam ser submetidas a medidas de
seguranca, incluindo detencdo indefinida. O Comité esta preocupado ainda com detengdes arbitrarias
que possam resultar em tratamento desumano e degradante ou tortura. Também estd preocupado
com a situacdo de pessoas com deficiéncia privadas de sua liberdade em prisdes e outros locais de
detencdo que estejam superlotados, e onde os maus-tratos psiquico e psicolégico dos detentos se
tornem uma regra, como afirmou o relator especial da ONU sobre tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, ao final de sua visita oficial ao Brasil em agosto de 2015.
Tradugéo livre do autor.

? Ao editar as Directrizes sobre a desinstitucionalizacdo, inclusive em emergéncias, adotadas em sua
vigésima sétima sessao (de 15 de agosto a 9 de setembro), o Comité dos Direitos da Pessoas com
Deficiéncia reafirma, em seu item 13, que: “Os Estados Partes devem imediatamente dar aos individuos
a oportunidade de deixar as instituicdes, revogar todas as detencdes autorizadas pelas disposicoes
legislativas que ndo estejam em conformidade com o Artigo 14 da Convencao, seja no quadro das
leis de satide mental ou de outra forma, e proibir a detencdo involuntaria com base na deficiéncia. Os
Estados Partes devem imediatamente por fim a novas colocacdes em instituicdes, adoptar moratérias
sobre novas admissdes e sobre a construgao de novas institui¢cées e de novos servigos e devem abster-
-se de requalificar e reformar instituicdes existentes”.
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4 DAS PROVIDENCIAS ADOTADAS PELO ESTADO BRASILEIRO E
A INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Vigorando de 2015 até os dias atuais, ainda que o Brasil ndo tenha
implementado as medidas legislativas necessarias para cumprir a reco-
mendacdo constante da alinea a do item 31'° das Observacées Finais sobre o
relatorio inicial do Brasil, apresentadas pelo Comité dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, isso ndo significa que o Poder Judicidrio nao tenha adotado
providéncias.

Por mais que, ap6s o advento da Lei n° 10.216, de 2001, tenham surgido
movimentos esparsos por parte de alguns Tribunais de Justica tendentes a
mitigar a decretacdo das medidas de seguranca, com a edicao da Resolucao
n® 487, de 15 de fevereiro de 2023, o Conselho Nacional de Justica instituiu a
Politica Antimanicomial do Poder Judiciario.

Estabelecendo procedimentos e diretrizes para implementar a
Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
n° 10.216, de 2001, no ambito do processo penal e da execugao das medidas
de seguranca, a despeito de a aludida resolucdo priorizar as medidas
de seguranca restritivas em relacdo as medidas de seguranca detentivas,
denota-se que, mantendo-se fiel a politica de desinstitucionaliza¢do, a medida
adotada pelo Conselho Nacional de Justica ndo corrigiu as contradigcdes
apontadas pelo Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia no relatério
de 2015 e renovadas nas Diretrizes sobre a desinstitucionalizacao, inclusive
emergeéncias, de 2022.

E ndo corrigiu, pois, ainda que a internacao seja alcada a posicao de
alternativa excepcional, a imposicao de tratamento ambulatorial continua a
agredir o disposto nos arts. 5°, 12, 14, 15, 16, 17, 19 e 25 da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

10 Ao contrario da recomendacao, existem projetos de lei que recrudescem as medidas de seguranca (e.g.,
PL 3.356/2019, PL 5.218/2020 (2), PL 1.741/2023 e PL 2.851/2023, todos eles apensados ao Projeto
de Lei n°® 1.635, de 2019, de autoria do Deputado Federal Delegado Waldir - PSL/GO), sendo que o
Projeto de Lei n°® 6.027, de 2023, de autoria Deputada Federal Daniela Reinehr - PL/SC, diz que a Lei
n°®10.216, de 2001, nédo se aplica as medidas de seguranca.
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O tratamento ambulatorial consiste na obrigatoriedade de a pessoa com
deficiéncia apresentar-se no tempo e modo determinados pelo juiz para se
submeter a atendimento médico.

Destinado a reinserir a pessoa com deficiéncia ao meio social, a despeito
de o tratamento ambulatorial ser priorizado pela Resolucao n° 487, de 2023,
e mostrar-se compativel com o disposto na Lei n°® 10.216, de 2001, e na Lei
n° 13.146, de 2015, por carregar a tonica de tratamento médico forcado, colide
com os preceitos contidos na Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que, em seu art. 25, consagra que a assisténcia médica estd jungida
ao principio do consentimento livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia.

Na busca da garantia da fiel execucao da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
editando as Diretrizes sobre relatérios periédicos, aprovadas em sua décima
sexta sessdo de 15 de agosto a 2 de setembro de 2016, procedeu a interpretacdo
dos artigos do citado tratado.

Assinalado, no item 16 (b), que os Estados devem informar as medidas
adotadas para incorporar a legislacdo o requisito de consentimento livre
e informado da pessoa com deficiéncia como principio orientador para
servicos de satide mental, tanto de internagdo quanto ambulatoriais, inclusive
a escolha entre receber servicos em regime de internagdo ou ambulatorial,
se o Comité também cominou que os Estados Partes devem apresentar as
medidas tomadas para revogar qualquer lei ou politica e para erradicar
qualquer pratica que permita, exija ou tolere a institucionalizacdo involuntéria
ou forgada, o tratamento forcado, a contencdo ou a reclusao de pessoas com
deficiéncias, em particular pessoas com deficiéncias psicossociais, se essas
diretrizes sdo reafirmadas por ocasido da edicao do Comentério Geral n° 6
sobre igualdade e ndo discriminacao (2018), tendo o Comité firmado posicao
sobre a impossibilidade de imposicao de tratamentos forcados para correcao
de deficiéncias, com base na interpretacdo internacionalista, bem se vé que,
apesar de seu esforco, a Politica Antimanicomial do Poder Judicidrio esta
distante de concretizar as disposi¢des da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

O Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ao apresentar as
Diretrizes sobre desinstitucionalizacdo, complementando a observacado geral
n° 5, de 2017, foi enfético ao dizer que a institucionalizacdo constitui uma
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prética discriminatéria' contra as pessoas com deficiéncia que avilta contra
os direitos que lhe sdo assegurados pelos arts. 5° 12, 14, 15, 16, 17, 19 e 25 da
Convengéo sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia.

Recomendado que os Estados Partes devem, imediatamente, abolir
todas as formas de institucionalizacdo, porque nado existem justificativas para
perpetuar esse processo, ainda que atualmente existam, segundo informacoes
disponibilizadas pelo Jornal da USP (2023'), 32 (trinta e dois) hospitais
de custédia e tratamento em funcionamento no pais, contabilizando uma
populacao manicomial de 4,7 mil pessoas com deficiéncia em conflito com a lei;
os nuimeros, apesar de preocupantes, ndo servem de estimulo para postergar
a discussao sobre a validade das medidas de seguranca no atual contexto
juridico brasileiro.

A busca de alternativas para solucionar a grave questdo apontada pelo
Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia deve fomentar a discussao
académica, de modo a encontrar mecanismos outros que ndo a internacdo
involuntaria ou a sujei¢do a tratamento médico compulsério para remediar a
situacdo das pessoas com deficiéncia mental em conflito com a lei.

As medidas de seguranca, sejam elas detentivas ou restritivas, ndo estdo
compativeis com a Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que, no Brasil, foi recepcionada com o status de emenda constitucional.

Ainda que, em um primeiro momento, fosse possivel se argumentar
pela inconstitucionalidade das medidas de seguranca, o real estado das coisas
demonstra que solugdo tao simplista esta longe de constituir o melhor caminho
a seguir.

" Em reforco, tem-se a seguinte passagem: “A reforma da legislacdo sobre capacidade juridica,

de acordo com a observacdo geral n° 1, deve ser realizada de imediato, em simultdneo com a
desinstitucionalizagdo. Quando pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas colocadas em instituicoes,
forem submetidas a tutela, a um tratamento forcado de doenca mental ou outros regimes substitutivos
de tomada de decisdo, tais medidas devem ser imediatamente suspensas. Para evitar o tratamento
forcado da doenga mental, é necessario o consentimento afirmativa, livre e informado da pessoa em
questdo. O exercicio da tomada de decisdo pelas pessoas com deficiéncia que se encontram actualmente
institucionalizadas deve ser respeitado no processo de desinstitucionalizacdo. Elas devem beneficiar
de alojamento e o apoio de que necessitem para o exercicio da sua capacidade juridica, dando pleno
cumprimento a sua vontade e preferéncias. O apoio ao exercicio da capacidade legal deve continuar,
se necessario, depois que as pessoas com deficiéncia se estabelecerem na comunidade” (CDPD, 2022,
p. 08).

FIM dos manicomios judicidrios gera polémicas sobre continuidade do tratamento. Jornal da USP, Sao
Paulo, 10 jul. 2023. Disponivel em: https:/ /jornal.usp.br/?p=655769. Acesso em: 11 fev. 2024.
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E isso se deve ao fato de a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia constituir uma alteragdo constitucional posterior aos arts. 96 a 99
do Coédigo Penal e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao admitir
a inconstitucionalidade superveniente.

Negada a possibilidade de aplicacdo da tese da inconstitucionalidade
superveniente, poder-se-ia justificar a insubsisténcia dos arts. 96 a 99 do Cédigo
Penal pelo fendmeno da derrogacdo pelo critério hierdrquico e cronolégico.
Ou seja, uma alternativa viavel seria a resolucao da querela a luz do direito
intertemporal.

Porém, daquele critério exsurge uma nova problematica, consistente na
impossibilidade de modulagao dos efeitos em face do juizo da revogacao, haja
vista ser esse fendmeno tipico do juizo de inconstitucionalidade®.

Impactando o juizo de revogacdo na impossibilidade de manutencao
das medidas de seguranca outrora impostas contra as pessoas com deficiéncia
mental em conflito da lei, que englobam figuras conhecidas da experiéncia
brasileira, a exemplo de Champinha e do Maniaco do Parque, ndo obstante
entender-se possivel a modulacao dos efeitos do juizo de revogacao com base
no art. 24'* do Decreto-Lei n°4.657, de 4 de setembro de 1942 - Lei de Introducéo
as normas do Direito Brasileiro, curvando-se ao entendimento dominante
no ambito do Supremo Tribunal Federal, julga-se vidvel que a validade das
medidas de seguranca seja aferida a partir de uma interpretagdo progressiva,
a ser vindicada em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,

3 Nesse sentido a doutrina de Saul Tourinho Leal (2010, p. 345): “Interessante questdo envolve o juizo
de revogacdo proclamado pelo Supremo Tribunal Federal e o pedido, das partes, de modulacado de
efeitos dessa decisdo. A Corte entende que é inaplicavel modulacdo de efeitos, se e quando o STF,
ao julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo de recepcdo, por entender que certa
lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel com normas constitucionais a ela
supervenientes. A ndo recepcdo de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar a declaracédo de
sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura e simples revogacdo -, descaracteriza
um dos pressupostos indispenséveis a utilizacéo da técnica da modulacao de efeitos, que supde, para
incidir, dentre outros elementos, a necesséria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade”.

4 “Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado levara em
conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientacao
geral, se declarem invélidas situacdes plenamente constituidas. Pardgrafo tnico. Consideram-se
orientacdes gerais as interpretacdes e especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as adotadas por pratica administrativa
reiterada e de amplo conhecimento ptblico.”
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instrumento habil a exercitar o controle de constitucionalidade de normas pré-
constitucionais'.

Calcada na gradativa incorporacdo de direitos e no postulado
fundamental do desenvolvimento humano, a interpretacdo progressiva
permite que, constatadas as profundas transformagdes sociais e juridicas
envolvendo a integracdo, o modelo de assisténcia e os direitos das pessoas
com deficiéncia, denota-se que as medidas de seguranca estao passando por
um processo de inconstitucionalizagdo’®, especialmente por agredirem os
preceitos fundamentais inscritos nos artigos e que integram materialmente a
Constituicao de 1988.

Derivando o processo de inconstitucionalizagao ou inconstitucionalidade
progressiva das medidas de seguranca dos avancos inerentes ao
desenvolvimento humano, que colocam a pessoa humana como sujeito central
dessas evolugodes, se a protecdo aos direitos das pessoas com deficiéncia esta
em franca ascensdo e se os avangos das ciéncias médicas, principalmente na
area da psiquiatria, muito tém a contribuir para o desenvolvimento da matéria,
deve-se encontrar uma solucdo que compatibilize os direitos das pessoas com
deficiéncia mental em conflito com a lei e a seguranga publica que, em tltima
analise, as medidas de seguranca buscam tutelar.

Antes de se alforriar 4,7 mil pessoas, dentre as quais existem pessoas com-
provadamente perigosas, diante da impossibilidade de modulacao dos efeitos
do juizo de revogacao, recomendavel que, proclamada a inconstitucionalidade
progressiva’® das medidas de seguranca, a mingua de alternativas faceis e
pré-definitivas, o Supremo Tribunal Federal valha-se da técnica do apelo ao

legislador®.

5 Sobre a possibilidade de utilizacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para
a verificacdo da compatibilidade, ou ndo, da norma pré-constitucional com a ordem constitucional
superveniente, veja-se a decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 33, Relator Ministro Gilmar Mendes, 7 de dezembro de 2005.

16 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 1121) assinalam que “a doutrina
admite a caracterizacdo da inconstitucionalidade da lei tendo em vista significativa alteracdo das
relacoes faticas”.

17 Elevado a condicdo de direito fundamental pela Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
Humano, adotada pela Resolugdo n° 41/128 da Assembleia Geral da ONU, em 4 de dezembro de 1986.

18 Técnica utilizada no Recurso Extraordindrio n® 147.776, Relator Ministro Sepulveda Pertence, 19 de
maio de 1998.

1" Nao raro reconhece a Corte que a lei ou a situacao juridica ndo se tornou “ainda” inconstitucional,
conclamando o legislador a que proceda - as vezes dentro de determinado prazo - a correcéo ou a

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 159, Dezembro, 2025



56 ——— Doutrina Nacional

Naposigao de guardido da constituicao, cabe ao Supremo Tribunal Federal
concitar o Congresso Nacional a se debrugar sobre a matéria, implementando,
em definitivo, as recomendacgdes oriundas do Comité dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e as obrigacdes que o Brasil assumiu na 6rbita internacional,
ao ratificar a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

CONCLUSAO

Com base nas secOes acima, conclui-se que as medidas de seguranca,
por utilizarem a existéncia de deficiéncia e a periculosidade do agente como
pressupostos para a sua decretacdo, estaio em descompasso com os direitos
assegurados pelos arts. 5°, 12, 14, 15, 16, 17, 19 e 25 da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Protocolo Facultativo, conforme
reconhecido pelo Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia nas
Observacoes finais sobre o relatério inicial do Brasil, adotado em sua décima
quarta sessao, realizada entre 17 de agosto a 4 de setembro de 2015, situagao
reafirmada em seus comentérios, observagoes gerais e diretrizes.

Apesar de ndo terem sido adotadas, até agora, as medidas de indole
legislativas apropriadas para adequacdo ou revogacao das medidas de
seguranca previstas no Coédigo Penal, essa omissdao legislativa ndo elimina
a conclusdo de serem aquelas inconstitucionais, haja vista que, apesar de a
Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo serem posteriores a edicdo dos arts. 96 a 99 do Cédigo Penal, o
juizo de revogacao esbarra na impossibilidade aprioristica da modulagao dos
seus efeitos, o que, em prol da seguranca juridica e da afirmagdo do direito
ao desenvolvimento humano, torna possivel asseverar que, em decorréncia
das profundas transformagodes faticas e juridicas envolvendo a defesa
das pessoas com deficiéncia, as medidas de seguranca estao sofrendo um

adequacéo dessa “situacdo ainda constitucional”, conclamando o legislador a que proceda - as vezes
dentro de determinado prazo - a correcdo ou a adequacdo dessa “situacdo ainda constitucional”
(Appellentscheidung). Tanto quanto é possivel precisar, a decisdo proferida em 4 de maio de 1954,
sobre o Estatuto do Sarre (Saarstatut), constitui o ponto de partida para o desenvolvimento da
Appellentscheidung na jurisprudéncia da Corte Constitucional. Ficou assente, no referido julgado, que
as providéncias legislativas empreendidas com vistas a superar o “estatuto de ocupagdo” - ainda
que se mostrassem imperfeitas ou incompletas - contribuem para uma gradual compatibilizacao da
situacao juridica com a Lei Fundamental e deveriam, por isso, ser consideradas ainda constitucionais
(noch vergassungsgemass) (MENDES; GANDRA, 2001, p. 427-428).
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processo de inconstitucionalizacdo, capaz de ensejar o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade progressiva.

Por isso que, considerando a populacdo manicomial e o impacto que a
abolicao das medidas de seguranca pode trazer a coletividade, em reforco a
Politica Antimanicomial do Poder Judiciario - que, apesar de ndo ser o modelo
ideal, tem mitigado as violagdes a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia causados pela decretacdo das medidas de seguranca detentivas
-, faz-se necessario que o Supremo Tribunal Federal, chamado a apreciar a
matéria em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
declare a inconstitucionalidade progressiva das medidas de seguranga e,
valendo-se da modulacdo de efeitos conhecida como apelo ao legislador,
concite o Congresso Nacional para, com base no exercicio da politica criminal,
compatibilizar a responsabilizacdo penal das pessoas com deficiéncia mental
com as disposigdes da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e Protocolo Facultativo e demais atos internacionais ratificados pelo Brasil,
cujas alternativas ndo sao das mais faceis.
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