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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar os elementos concebidos por 

Michel Foucault, em sua palestra “A verdade e as Formas Jurídicas”, assim como em sua 

obra “História da Loucura na Idade Clássica”, com escopo de repensar, criticamente, o 

tratamento dispensado pelo Direito Penal brasileiro às pessoas inimputáveis. Nesse 

diapasão, adotar-se-á a metodologia exploratória amparada com a literatura do tema, de 

modo modo que se faça possa possível a de como o tratamento aos indesejáveis e 

vulneráveis funciona como um continuum entre preconceito e exclusão. Por fim, conclui-

se que questão deve ser circunscrita no paradigma médico e não jurídico-penal. 
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ABSTRACT: The aim of this article is to analyze the elements conceived by Michel 

Foucault in his lecture “Truth and Jridical Forms”, as well as in his work “Madness and 

Civilization: A History of Insanity in the Age of Reason”, with a view to critically 

rethinking the treatment given to unimputable people by Brazilian criminal law. In this 

context, it will be essential to look at the problem of incarceration from a historical, 

sociological, economic and legal perspective; through which it will be possible to see how 

the treatment of the undesirable and vulnerable functions as a continuum between 
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prejudice and exclusion. Finally, it is concluded that the 

issue must be circumscribed within the medical paradigm and not the legal-penal 

paradigm. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

Pretende-se analisar alguns elementos trazidos por Michel Foucault, em sua 

palestra “A verdade e as formas jurídicas”, bem como em sua obra de fôlego “História da 

Loucura na Idade Clássica”, a fim de realizar um cotejamento com os dados atuais sobre 

o tratamento dispensado pelo Direito Penal brasileiro às pessoas inimputáveis. Nesta 

investigação, será relevante observar o problema do encarceramento sob uma ótica 

histórica – tarefa esta que é tão bem realizada por Foucault.  

Antes, porém, do relato histórico, delimitar-se-á o próprio conceito de história do 

qual se parte, ainda que esta seja uma seara tão tormentosa. Adotaremos como marco 

teórico, para tal desiderato, os trabalhos intelectuais de Reyes Mate e Walter Benjamin. 

Por conta da profundidade do tema, a análise perfunctória apenas servirá para conduzir o 

leitor ao caminho que se pretende traçar. 

Tal caminho será, portanto, trilhado em consonância com uma diretriz de base 

foucaultiana: o panoptismo em que se funda o tratamento dispensado aos marginalizados 

sociais, tanto no que concerne às prisões, quanto em relação aos hospícios. O enfoque 

recairá, sobretudo, nos hospitais de custódia. O encarceramento dos marginalizados para 

fins de observação é um problema histórico apontado por Foucault, que comprovaremos 

existir ainda nos dias de hoje em nossa sociedade. 

Por fim, os esforços direcionados pela Administração Pública no sentido de alterar 

esse quadro serão avaliados quanto à sua eficiência, princípio este tão caro ao Estado 

Democrático de Direito. Buscar-se-á, ainda, perscrutar sobre a relevância da lei 

antimanicomial brasileira e sua importância para a superação do paradigma 

preconceituoso, discriminatório e excludente que se instalou, desde priscas eras, quanto 

aos considerados anormais e desviantes.  

 

2 É POSSÍVEL UMA MEMÓRIA COLETIVA? 
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Reyes Mate comenta a história de uma menina de 

dez anos de idade encontrada nos Bosques de Châlons. A história é, na verdade, relatada 

por Maurice Halbwachs em seu estudo “Les cadres sociaux de la mémoire”, de 1925. 

Parafraseando Reyes Mate, segundo as informações colhidas à época, nunca se soube de 

onde vinha, nem em que lugar havia nascido e, além disso, não guardou nenhuma 

recordação de sua infância. A menina somente passou a reagir quando puseram diante 

dela desenhos que despertaram suas recordações, tendo, assim, se chegado a uma 

recomposição de sua identidade: tratava-se de uma esquimó, nascida no norte da Europa, 

levada para as Antilhas e reduzida à condição de escrava (Reyes Mate, 2008, p. 74). 

A história da menina demonstra depender a memória, de uma certa maneira, do 

entorno social. Sem aquelas perguntas e imagens daquele entorno social, não haveria 

memória. Foi a observação das gravuras que fez com que a criança assimilasse aquelas 

imagens ao entorno social que construiu sua memória, conseguindo, portanto, resgatar 

informações que se referiam a sua própria identidade. 

Esse entorno social, por sua vez, é composto de necessidades, valores e 

experiências do presente. Segundo Reyes Mate, a esse entorno social costuma-se dar o 

nome de “memória coletiva” e assim o é chamado porque se constrói das memórias 

individuais salvas do esquecimento. 

Sobre a história da menina, comenta Reyes Mate: 

 
Esa relación entre memoria individual e memoria colectiva es fecunda. Gracias 

a la memoria colectiva la niña consigue recordar la casa en la que sirvió. Sus 

recuerdos son amables, como si hubiera sido bien tratada. Pero, gracias a las 

preguntas de los vecinos de Châlons, acabará sabiendo que en esa casa donde 

trataban tan bien era una esclava. Ese descubrimiento también es importante 

para los franceses pues, gracias a él, ellos se van a saber contemporáneos de la 

esclavitud, pero el acento se pone en la dependencia de la memoria individual 

respecto a la colectiva (REYES MATE, 2008, p. 79). 

 

Não se pode, portanto, negar a relação entre memória individual e memória 

coletiva. Diz-se, todavia, que, quando desaparecem as testemunhas, não há que se falar 

mais em memória, mas, tão-somente, em história. No entanto, é muito difícil precisar 

quando se rompe o vínculo entre o passado e o presente, porque sempre ficam vestígios 

muitas vezes ocultos. Reyes Mate põe-se a imaginar, por exemplo, sobre uma injustiça 

passada e argumenta: 

 

Mientras no sea saldada quedará ahí, oculta o latente, a la espera de que haya 

una conciencia moral sensible que la despierte. Esa huella estará ahí, 
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acompanãndo la historia, porque la historia se ha construido sobre 

ella. Aunque esté presente bajo la forma de ausencia, es decir, aunque no haya 

conciencia de ello, habrá que decir que forma parte de la memoria colectiva. 

Halbwachs sale al paso apelando al valor eterno de lo recordado, que por eso 

siempre está ahí, aunque lo esté virtualmente. Hoy, tras lo que hemos 

aprendido desde Auschwitz, diríamos que hay rastros objetivos, materiales y 

morales, que ahí siguen, siempre dispuestos a hablar si alguien les pregunta. 

También sabemos que la transmisión del testimonio es sorprendente. De un 

lector de testimonios puede salir un testigo (REYES MATE, 2008, p. 52). 

 

Cabe lembrar, como bem o faz Reyes Mate, que a memória está em alta. Nunca 

se falou tanto da importância da memória. Mas o que vem a ser, afinal, a memória? 

 

3 O CONCEITO DE MEMÓRIA 

 

Primeiro, a memória deve ser entendida como uma atividade hermenêutica, e, 

nesse sentido, alerta-nos Walter Benjamin para o fato de que a interpretação do passado 

sempre se deu pelos olhos dos vencedores. Quando os historiadores tentam reviver uma 

época, também devem ter o cuidado de nela não se compenetrarem através da lente dos 

vencedores, isso porque também os historiadores de hoje são herdeiros de um patrimônio 

histórico deixado pelos vencedores de outrora: 

 

Al historiador que quiera reviver una época, Fustel de Coulanges le 

recomineda que se quite de la cabeza todo lo que sabe del curso sucesivo de la 

historia. No se podría definir mejor el procedimiento mediante el cual el 

materialismo histórico ha roto los puentes. Es un procedimiento de 

compenetración. Su origen es la negligencia del corazón, la acedía, que 

desespera de aduñarse de la imagen histórica auténtica, que relampaguea un 

instante. Los teólogos medievales la consideraban el fundamento de la tristeza. 

[...] La naturaleza de esta tristeza se esclarece cuando se pregunta con quién se 

compenetra el historiador historicista. La respuesta suena inevitable: con el 

vencedor. Pero los amos eventuales son los herderos de todos aquellos que han 

vencido. Por consiguiente, la compenetración con el vencedor resulta cada vez 

ventajosa para el amo del momento. Con lo cual se ha dicho suficiente respecto 

del materialismo histórico [...] No existe documento de cultura que no sea a la 

vez documento de barbarie, no lo es tampoco eel proceso de la tradición, a 

través del cual se pasa de lo uno a lo otro. Por lo tanto, el materialista histórico 

se distancia en la medida de lo posible. Considera que su misión es la de pasar 

por la historia el cepillo a contrapelo (Benjamin, 2007, p. 68-69). 

 

É claro que a escravidão seria contada de maneira diferente, caso os relatores 

fossem escravos e não ex-senhores de engenho (Reyes Mate, 2008, p. 168). 

Em segundo lugar, a memória deve ser entendida também como integrante do 

conceito de justiça, já que sem memória da injustiça, não há justiça possível (Reyes Mate, 
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2008, p. 168). O mesmo raciocínio se dá, por exemplo, 

quanto ao sentimento de rancor: aquele que é desprovido de memória, não pode sentir 

rancor. 

Reyes Mate, quanto a esta segunda característica da memória, considera 

interessante o fato de que a lógica ocidental sempre se deu de maneira diferente: sem uma 

ideia de justiça, não se poderia falar em injustiça (o primeiro seria a justiça). Nesta direção 

se posicionam, aliás, grandes teóricos da justiça moderna, como Rawls e Habermas, para 

os quais, para que se possa falar de justiça, há que se abstrair de nossas experiências de 

injustiça (“o véu da ignorância” ou a “situação simétrica”). Essa teorização tradicional da 

justiça não leva, entretanto, em consideração a lógica de Benjamin e de Reyes Mate: sem 

a memória da injustiça não há maneira de se falar da justiça. 

A terceira característica da memória foi “descoberta” (Reyes Mate, 2008, p. 169) 

recentemente: é o dever de memória, ou seja, a memória como um dever. Depois de 

Auschwitz, o que se tenta reforçar é o exercício da lembrança, a fim de garantir que nunca 

mais tais bárbaros fatos ocorram. Sobre essa necessidade de manter viva a memória como 

ferramenta de prevenção, assevera Reyes Mate: 

 

Nace así lo que Adorno llamaría el Nuevo Imperativo Categórico que se suele 

expresar así: “hay que recordar para que la historia no se repita”o “quienes 

olvidan la historia están condenados a repetirla (Reyes Mate, 2008, p. 86). 

 

Não é por outro motivo que na Alemanha, por exemplo, existem muitos 

monumentos, museus e até prédios diversos com o tema “Denkmal”, isto é, voltados para 

a lembrança, para o “pensar sobre” aquilo que ocorreu, mas que está presente entre nós 

por meio da memória. Em Berlim, por exemplo, existe um “city tour” pelos antigos 

“bunkers” da Segunda Guerra Mundial. O serviço turístico, intitulado “Berlin unter der 

Welt” – “Berlim sob a terra” – é oferecido gratuitamente pelo governo local, a fim de que 

as pessoas possam conhecer e vivenciar na medida do possível a história. Também na 

cidade de Berlim, conserva-se parte do Muro, para fins de visitação turística. Há ainda o 

Museu do Muro, que é dedicado principalmente a relatar as histórias de fugas – frustradas 

e bem-sucedidas – da Berlim Oriental para a Ocidental. No mesmo local, conserva-se o 

posto mais famoso de controle que ficava entre as Berlins Oriental e Ocidental – o 

Checkpoint Charlie, sobre o qual tinha responsabilidade o exército dos Estados Unidos 

da América. Trata-se exatamente do reconhecimento desse dever de lembrar, seguindo a 
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ideia de que aqueles que esquecem da história estão 

fadados a repeti-la. Há, ainda, muitos outros exemplos que podem ser encontrados por 

toda a Europa.  

Benjamin já reconhecia em sua obra que o conceito então vigente de história 

estava ultrapassado, uma vez que se pressupunha que a história sempre fosse relatada nos 

períodos de bonança, após as catástrofes. Benjamin afirma que, pelo contrário, a história 

dos oprimidos nos demonstra que o estado de emergência é a regra. Vivemos neste estado 

de emergência e o conceito de história que adotamos deve estar de acordo com este 

estado:  

 

La tradición de los oprimidos nos enseña entretanto que el “estado de 

emergencia” en que vivimos es la regla. Debemos llegar a un concepto de 

historia que resulte coherente con ello. Se nos planteará entonces como tarea 

la creación del verdadero estado de emergencia, y esto mejorará nuestra 

posición en la lucha contra el fascismo. La fortuna de éste proviene desde hace 

bastante del hecho de que sus adversarios lo combatem en nombre del progreso 

como ley histórica. El estupor porque las cosas que vivimos sean ‘aún’ posibles 

en el siglo veinte no es nada filosófico. No es el comienzo de ningún 

conocimiento, salvo del de que la idea de la historia de la cual proviene carece 

ya de vigencia (Benjamin, 2007, p. 69). 

 

Devemos permanentemente vivenciar a história. 

Nessa perspectiva, é extremamente pertinente a escolha consciente e propositada 

de Benjamin – um autor judeu alemão – ao preferir utilizar a palavra Eingedenk, no lugar 

de Erinnerung ou de Gedächtnis, para designar a memória. Eingedenk significa 

“recordar-se de”, “ter presente”, “ter em vista”. Erinnerung significa “lembrança”, 

substantivo que advém do verbo erinnern (recordar, lembrar). Gedächtnis é um 

substantivo que pode ser traduzido por “memória” (Götz; Haensch; Wellmann, 2003, p. 

379). Percebe-se que a eleição do termo Eingedenk pretende demonstrar que a memória 

é mais que a mera recordação estática de algo, como o simples olhar para um retrato de 

um fato que permanece no passado, mas sim uma atividade de lembrar, de trazer para o 

presente o passado, por meio da percepção consciente.  

Desconstruamos a palavra Eingedenk, por meio de uma análise etimológica. Denk 

é o radical do verbo denken: pensar. Gedenk é o particípio: pensado. Ein é uma preposição 

que traz a ideia de “para dentro”. Logo, reconstruindo a palavra, temos: 

pensar+pensado+para dentro = conscientizar-se. Tornar presente algo esquecido no 

passado é tornar algo consciente. Tornar presente o passado, nada mais é que 

conscientizar-se: isso é a memória. 
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Para Walter Benjamin, a história deve ser descrita 

em um continuum e deve ser enxergada como um tempo atual: 

 

La historia es objeto de una construcción cuyo lugar no es el tiempo 

homogéneo y vacío, sino el “tiempo actual”, que es pleno. Así para 

Robespierre la antigua Roma era un pasado cargado de “tiempo 

actual”[“Jetztzeit”], que él hacía brotar del continuum de la historia. La 

Revolución Francesa era entendida como una Roma restaurada. La Revolución 

repetía a la antigua Roma tal como la moda a veces resucita una vestimenta de 

otros tiempos. La moda tiene el sentido de lo actual, dondequiera que sea que 

lo actual viva en la selva del pasado. La moda es un salto de tigre al pasado. 

Pero este salto se produce en un terreno donde manda la clase dominante. El 

mismo salto, bajo el cielo libre de la historia, es el salto dialéctico, en el sentido 

en que Marx comprendió la revolución (Benjamin, 2007. p. 73). 

 

Reyes Mate, nessa mesma linha de pensamento, refere-se à explicação de 

Halbwachs sobre a dupla noção de tempo: 

Además del tiempo continuum (pasado-presente-futuro) con el que trabaja la 

historia, hay un presente en el que se concentra todo el tiempo, es el tiempo 

eternamente presente, la punta de un cono invertido que hace plano con el 

presente. Es el tiempo en el que coincidem la conciencia individual y la 

memoria del grupo. (...) Esa relación viva entre presente y pasado obliga a 

cambiar constantemente la mirada sobre el pasado y la conciencia del presente 

(Reyes Mate, 2008, p. 158)  

 

Nesse sentido é que, Reyes Mate, mais adiante, afirma que, de um leitor de 

testemunhos, surge uma testemunha (Reyes Mate, 2008, p. 161). O que ele quer dizer 

com isso? Ele se refere à relação da consciência da realidade com a própria realidade já 

ocorrida. A consciência é sempre presente. Os fatos, por seu turno, serão sempre 

pretéritos. Chama-se algo de fato, se este algo já não ocorre: ele já ocorreu. Ainda que se 

trate de um fato, fenômeno, pois, já ocorrido (do passado), a tomada de consciência, por 

meio de evidências tais que trazem o testemunho de sua veracidade, torna tal fato presente 

na consciência. Essa vivacidade do passado nas consciências do presente é que 

demonstram o caráter presencial (tempo atual) da história: a história não foi, ela é. A 

história é um continuum. 

Segundo Reyes Mate, a memória e a história são dois olhares distintos 

direcionados sobre o passado: um olhar interno, a primeira, e um olhar externo, a segunda. 

A história é mais centrada na reconstrução dos fatos, e a memória na construção do 

sentido presente.  

É preciso, contudo, reconhecer que há uma certa obsessão, como já nos alertava 

Benjamin, por parte dos historicistas, em remontar os fatos como causas perfeitas uns dos 

outros, de modo que o curso da história passe a ser um perfeito curso causal de fatos. Isso 
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serve, por conseguinte, para que um presente sem sentido 

seja racionalizado com a esperança em um futuro que terá sentido, que será, pois, 

necessariamente melhor.  

Esse conceito de história anuncia que todas as injustiças presentes serão recicladas 

ou ‘metabolizadas’ no futuro. Daí é que Benjamin vislumbra nesse conceito de história 

uma ideia messiânica de redenção. Essa linha de raciocínio, segundo a qual a injustiça do 

presente será redimida no futuro, fundamenta-se nas ideologias do progresso.  

Entretanto, faz-se indispensável notar que essas ideologias costumam confundir 

progresso técnico com progresso moral. Atente-se, por exemplo, para a criação dos 

aviões: o que deveria ter sido maravilhoso, na verdade, não o foi. Os aviões serviram de 

pronto para a guerra – para o extermínio de seres humanos: o progresso técnico não trouxe 

progresso moral. Alguns historiadores afirmam que Santos Dumont teria se matado em 

virtude de os aviões terem sido utilizados na Revolução de 1930, na cidade de São Paulo. 

Ademais, as ideologias do progresso têm a compreensão messiânica de que o 

simples “seguir” adiante nos levará à felicidade: 

 

En otras palabras, en la idea de felicidad late inalienablemente la idea de 

salvación. En la representación del pasado, que es tarea de la historia, se oculta 

una noción similar. El pasado contiene un índice temporal que lo remite a la 

salvación. Hay un secreto acuerdo entre las generaciones pasadas y la nuestra. 

Hemos sido esperados en la tierra. A nosotros, como a las generaciones que 

nos precedieron, nos ha sido dada una débil fuerza mesiánica sobre la cual el 

pasado tiene un derecho. Esta exigencia no se ve satisfecha fácilmente. El 

materialismo histórico lo sabe (Benjamin, 2007, p. 66). 

 

Como elucida Reyes Mate, “la idea de que siempre hay tiempo, de que el tiempo 

es inagotable, de que vamos hacia mejor, todo eso es expresión de una conciencia mítica 

más que racional” (Reyes Mate, 2008, p. 166). 

Não ficamos nem com o excesso de otimismo das ideologias do progresso, nem 

com o ceticismo do historicismo:  

 

El historicismo se define esencialmente por la sustituición del mito del 

progreso con el mito del devenir. La misma resignación al destino anónimo, 

pero, en lugar del optimismo seguro de que el porvenir valdrá más que el 

presente, una especie de pessimismo o agnosticismo. El movimiento histórico 

es indiferente a los deseos de los hombres, al menos a sus deseos racionales o 

morales. El futuro será distinto, ni mejor ni peor. Liberarse del historicismo es 

ante todo superar el fatalismo (Aron, 2006. p. 426). 
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De fato, não se pode negar que aquele que relata 

o passado, sem tê-lo vivenciado, esteja em busca da verdade, mas não se pode afirmar 

que a tenha encontrado:  

 

No hay filosofía capaz de eliminar ni la pluralidad de los modos de 

consideración, ni la relatividad de las perspectivas. Y puesto que el devenir 

toma una apariencia distinta según las preguntas que le hacemos, las visiones 

del pasado han de ser tan diversas como las intenciones de los hombres. La 

narración y el determinismo, la historia pragmática y la historia monumental 

no pueden desaparecer com más facilidad que los intereses a que responden o 

las actitudes vitales que traducen. Es en otro plano donde la fillosofía domina 

esta multiplicidad sin suprimirla (Aron, 2006. p. 448). 

 

De todo modo, o ser humano não está nem fadado ao sucesso, nem à derrota.  

Neste ponto insere-se a importância da memória coletiva: ela impõe um desejo de 

decidir o amanhã. A consciência das más (ou boas) experiências passadas pode ser um 

fator determinante nas escolhas do hoje e nas consequências do amanhã. Nem todos os 

fatos sucedem os outros em uma simples relação causal e determinista. Há espaço para 

escolhas conscientes e voluntárias. O ser humano pode (e deve) escolher como vive seu 

presente.  

Por outro giro, ao se analisar, mesmo de maneira perfunctória, a concepção de 

Bergson acerca da memória, para colaborar na construção da nossa compreensão acerca 

do que se pode entender como tal, percebe-se que sua proposta de reflexão se inicia a 

partir da leitura do mundo através das imagens e a apreensão desse mundo através dos 

corpos que captam referidas imagens.  

Dessa feita, Bergson considera que a totalidade do universo em nenhum momento 

poderá ser completamente compreendida pelo ser humano, porque o seu próprio 

mecanismo de raciocínio é uma parte dele.  

Bergson realizou aproximações com as lembranças, diferenciando entre elas dois 

tipos de lembranças. A primeira delas, ele denominou de lembrança espontânea.  Esta 

lembrança espontânea, imediatamente perfeita, ocorre quando o tempo não poderá 

acrescentar nada à sua imagem sem desnaturá-la; ela conservará para a memória seu lugar 

e sua data de modos intactos. A segunda ele denominou de aprendida. E a lembrança 

aprendida, essa segundo Bergson, sairá do tempo à medida que a lição for melhor 

compreendida e tornar-se-á cada vez mais impessoal. Das duas memórias mencionadas, 

observa-se que a primeira parece, portanto, ser efetivamente a memória por excelência e 

logo mais fiel ou propriamente dita. 
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Nesse sentido, verifica-se que Bergson 

considerava possível a existência de uma memória, nítida, original, pura e inalterável, que 

se contrapõe à lembrança- imagem e à percepção, ainda que nenhuma se produza 

isoladamente, como ele mesmo asseverava (Bergson, 1999, p. 189). 

A percepção não constituía, para Bergson, em nenhuma hipótese apenas um 

contato do espírito com o objeto presente; mas se encontra, inteiramente, imbricada nas 

lembranças-imagens que a completam, interpretando-a. A lembrança-imagem, por sua 

vez, participa da lembrança-pura que ela começa a materializar e da percepção na qual 

tende a se encarnar. 

Segundo Bergson, a memória é um fenômeno que responde pela reelaboração do 

passado, ocorrido e vivenciado, no presente, "ela é responsável por prolongar o passado 

no presente"(Bergson, 2006, p. 247), e "é do presente que parte o apelo ao qual a 

lembrança responde, e é dos elementos sensório-motores da ação presente que a 

lembrança retira o calor que lhe confere vida" (Bergson, 2006, p. 179). 

Para Bergson, a lembrança é "a representação de um objeto que resta ausente" 

atualmente (Bergson, 1999, p. 80). 

 
A memória, praticamente inseparável da percepção intercala o passado no 

presente, condensa também, numa intuição única, momentos múltiplos da 

duração e, assim, por sua dupla operação, faz com que de fato percebamos a 

matéria em nós, enquanto de direito a percebemos nela (Bergson, 1999, p. 77). 
 

Devemos recordar e retomar, por sua vez, as lúcidas lições de Walter Benjamin, 

que já nos advertia quanto à errônea crença do historicismo de que o curso da história 

seria meramente causal, como um encadeamento das contas de um terço: 

 
El historicismo se contenta con establecer un nexo causal entre los diversos 

momentos de la historia. Pero ningún hecho es histórico por ser causa. Llegará 

a serlo sólo después, póstumamente, tras hechos que pueden ser divididos por 

milenios. El historiador que parte de esta comprobación no permite ya que la 

sucesión de los hechos le corra entre los dedos como un rosario. Toma la 

constelación en la que ha entrado su propia época con una época anterior 

perfectamente determinada. Y funda así un concepto del presente como 

“tiempo actual”, en el que están dispersas astillas del tiempo mesiánico 

(Benjamin, 2007, p. 75-76). 

 

Ao se partir, então, dessa concepção de história, é possível atribuir ao ser humano 

um papel decisório crucial no curso da história. É o que afirma Aron sobre essa 

potencialidade do ser humano: 
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La totalidad histórica no existe en sí, sino para nosotros. Nosotros la 

componemos, con fragmentos recogidos y organizados retrospectivamente por 

la unidad de nuestro interés o la unidad que prestamos a las épocas o las 

culturas. La observación inmediata nos muestra múltiples actividades y el 

objeto las lagunas de la necesidad. La discontinuidad de la trama causal deja 

sitio a la acción; lo inacabado y lo vario de los universos, a las decisiones de 

las personas (Aron, 2006, p. 448). 

 

4 A HISTÓRIA DA LOUCURA: UM RETRATO CARTOGRÁFICO 

 

Em “A verdade e as formas jurídicas”, Foucault demonstra a singularidade de uma 

estrutura de vigilância que se formou, ao longo da história, tendo como ponto de partida 

o final do século XVIII, estrutura a qual ele chamou panoptismo: 

 

É uma forma que se exerce sobre os indivíduos em forma de vigilância 

individual e contínua, em forma de controle de punição e recompensa em 

forma de correção, isto é, de formação e de transformação dos indivíduos em 

função de certas formas. Este tríplice aspecto do panoptismo – vigilância, 

controle e correção – parece ser uma dimensão fundamental e característica 

das relações de poder que existem em nossa sociedade (Foucault, 1975, p. 83). 

 

O autor aponta o verdadeiro paradoxo que foi o aparecimento do panoptismo 

naquele momento histórico em que florescia a preocupação com a legalidade penal, 

encontrada, por exemplo, na obra de Beccaria: 

 

A primeira conseqüência que se tira desses princípios é que apenas as leis 

podem indicar as penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais 

não pode ser senão da pessoa do legislador, que representa toda a sociedade 

ligada por um contrato social [...] Depreende-se que nenhum magistrado pode, 

mesmo sob o pretexto do bem público, aumentar a pena pronunciada contra o 

crime de um cidadão. A segunda conseqüência é a de que o soberano, 

representando a própria sociedade, apenas pode fazer leis gerais, às quais todos 

devem obediência; não é de sua competência, contudo, julgar se alguém violou 

tais leis” (Beccaria, 2004, p. 20). 

 

Ao passo que uma teoria do Direito Penal exigia a existência de lei prévia ao fato 

punível que descrevesse não somente a conduta que se desejava punir, mas também a 

qual punição estaria o infrator da lei sujeito, o panoptismo não se ocupava de fatos, nem 

de possíveis danos causados pela infração de uma lei. Pelo contrário, no panoptismo: 

 
[...] a vigilância sobre os indivíduos se exerce ao nível não do que se faz, mas 

do que se é; não do que se faz, mas do que se pode fazer. Nele a vigilância 

tende, cada vez mais, a individualizar o autor do ato, deixando de considerar a 

natureza jurídica, a qualificação penal do próprio ato (Foucault, 1975, p. 192). 
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De seu estudo pode-se concluir que a estrutura 

erigida para as prisões e também para os hospitais psiquiátricos e, ainda, para os hospitais 

de custódia, não pode servir para a realização do indivíduo como pessoa humana, nem 

para qualquer inclusão social, ainda que o discurso oficial que sedimenta tais instituições 

divulgue esta verdadeira propaganda enganosa. Foucault, portanto, apresenta um quadro 

da forma, da estrutura de vigilância do sistema social vigente, sendo, talvez por isso, 

apelidado de cartógrafo por Deleuze:  

 

A forma diz-se em dois sentidos: ela forma ou organiza matérias; ela forma ou 

organiza funções, dá a elas objetivos. Não só a prisão, mas também o hospital, 

a escola, o quartel, a oficina são matérias formadas. Punir é uma função 

formalizada, assim como cuidar, educar, disciplinar, fazer trabalhar. O fato é 

que existe uma espécie de correspondência, apesar de serem irredutíveis as 

duas formas (com efeito, o tratamento não se refere ao hospital geral no século 

XVII, e o direito penal no XVIII não se refere essencialmente à prisão). Como, 

então, explicar a co-adaptação? É que podemos conceber puras matérias e 

puras funções abstraindo as formas em que se encarnam. Quando Foucault 

define o Panoptismo, ora ele o determina concretamente, como um 

agenciamento óptico ou luminoso que caracteriza a prisão, ora abstratamente, 

como uma máquina que não apenas se aplica a uma matéria visível em geral 

(oficina, quartel, escola, hospital, tanto quanto a prisão), mas atravessa 

geralmente todas as funções enunciáveis. A fórmula abstrata do Panoptismo 

não é mais, então, ‘ver sem ser visto’, mas impor uma conduta qualquer a uma 

multiplicidade humana qualquer. Especifica-se apenas que a multiplicidade 

considerada deve ser reduzida, tomada num espaço restrito, e que a imposição 

de uma conduta se faz através da repartição no espaço-tempo. É uma lista 

indefinida, mas que se refere sempre a matérias não-formadas, não-

organizadas, e funções não-formalizadas, não-finalizadas, estando as duas 

variáveis intimamente ligadas. Como denominar esta nova dimensão informe? 

Foucault deu-lhe certa vez o nome mais exato: é um ‘diagrama’, isto é, um 

‘funcionamento que se abstrai de qualquer obstáculo ou atrito... e que deve se 

destacar de qualquer uso específico’. O diagrama não é mais o arquivo, 

auditivo ou visual, é o mapa, a cartografia, co-extensiva a todo campo social. 

É uma máquina abstrata (Deleuze, 2005. p. 43-44). 

 

Foucault, por sua vez, no ensina que: 

 

A fábrica não exclui os indivíduos; liga-os a um aparelho de produção. A 

escola não exclui os indivíduos; mesmo fechando-os, ela os fixa a um aparelho 

de transmissão do saber. O hospital psiquiátrico não exclui os indivíduos; liga-

os a um aparelho de correção, a uma aparelho de normalização dos indivíduos. 

O mesmo acontece com a casa de correção ou a prisão. Mesmo se os efeitos 

dessas instituições são a exclusão do indivíduo, elas têm como finalidade 

primeira fixar os indivíduos em um aparelho de normalização dos homens. A 

fábrica, a escola, a prisão ou os hospitais têm por objetivo ligar o indivíduo a 

um processo de produção, de formação ou de correção dos produtores. Trata-

se de garantir a produção ou os produtores em função de uma determinada 

norma. [...] Trata-se, portanto, de uma inclusão por exclusão (Foucault, 1975, 

p. 92). 
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Na “História da loucura na idade clássica”, 

Foucault dedica-se mais profundamente a esse quadro problemático de confinamento, 

exclusão e controle na sociedade, desta vez, com foco no tratamento dispensado aos 

humanos considerados loucos. 

O autor procura, no livro, os vestígios do momento em que aqueles que se auto 

intitularam “com razão” segregaram os “sem razão”, isto é, do momento de cisão entre a 

razão e a não razão: 

 

Mas, sem dúvida, eis aí uma tarefa duplamente impossível, já que ela nos 

obrigaria a reconstituir a poeira dessas dores concretas, dessas palavras 

insensatas que nada amarra ao tempo; e, sobretudo, uma vez que essas dores e 

palavras não existem e não são dadas a elas próprias e aos outros senão no 

gesto da divisão que desde já as denuncia e as domina. É somente no ato da 

separação e a partir dele que se podem pensá-las como poeira ainda não 

separada (Foucault, 2010, p. 157). 

 

Foucault reconhece, pois, no prefácio à primeira edição que a tarefa de relatar a 

história da loucura é “duplamente impossível”, isso porque, ele visa a decifrar não a 

história da psiquiatria, mas da própria loucura, partindo da ótica da não razão, da 

“ausência de obra”, do momento em que, afinal, a loucura foi assim tachada por aqueles 

que detinham a razão.  

O prefácio à primeira edição de 1961, da obra “História da loucura na Idade 

Clássica”, foi suprimido das edições seguintes, depois que Jacques Derrida, em uma 

conferência realizada em 4 de março de 1963, expôs uma crítica direcionada 

principalmente ao conteúdo do prefácio. A conferência foi, posteriormente, publicada no 

livro L’écriture et la différence, em 1967. A tradução deste livro para o português, pela 

editora Perspectiva (Derrida, 1971) não traz, entretanto, o texto “Cogito and the History 

of Madness” (Derrida, 1978, p. 31-63). Neste texto, Derrida sustenta que o objetivo de 

Foucault com sua obra seria irrealizável. De fato, o próprio Foucault, no prefácio que 

gerou toda a discussão, afirma se tratar de uma tarefa duplamente impossível: 

Na edição seguinte àquela de 1961, Foucault apresentou um prefácio que se 

destinava a escarnecer o próprio objetivo e conteúdo dos prefácios:  

 

Gostaria que um livro, pelo menos da parte de quem o escreveu, nada fosse 

além das frases de que é feito; que ele não se desdobrasse nesse primeiro 

simulacro de si mesmo que é um prefácio, e que pretende oferecer sua lei a 

todos que, no futuro, venham a formar-se a partir dele (Foucault, 1961, p. 74). 
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Em 1972, Foucault escreve uma “Resposta a 

Derrida”, publicada, no Brasil, pela Editora Forense Universitária denominada 

Problematização do Sujeito: Psicologia, Psiquiatria e Psicanálise (Foucault, 2010). 

Não se pretende aqui relatar todos os espetaculares casos já majestosamente 

descritos por Foucault, mas apenas identificar uma conclusão: 

 

É sabido que o século XVII criou vastas casas de internamento; não é muito 

sabido que mais de um habitante em cada cem da cidade de Paris viu-se 

fechado numa delas, por alguns meses. É bem sabido que o poder absoluto fez 

uso das cartas régias e de medidas de prisão arbitrárias; é menos sabido qual a 

consciência jurídica que poderia animar essas práticas. A partir de Pinel, Tuke, 

Wagnitz, sabe-se que os loucos, durante um século e meio, foram postos sob o 

regime desse internamento, e que um dia serão descobertos nas salas do 

Hospital Geral, nas celas das “casas de força”; percebe-se também que estavam 

misturados com a população das Workhouses ou Zuchthäusern. Mas nunca 

aconteceu de seu estatuto nelas ser claramente determinado, nem qual sentido 

tinha essa vizinhança que parecia atribuir uma mesma pátria aos pobres, aos 

desempregados, aos correcionários e aos insanos. É entre os muros do 

internamento que Pinel e a psiquiatria do século XIX encontrarão os loucos; é 

lá – não nos esqueçamos – que eles os deixarão, não sem antes se vangloriarem 

por terem-nos “libertado”. A partir da metade do século XVII, a loucura esteve 

ligada a essa terra de internamentos, e ao gesto que lhe designava essa terra 

como seu local natural (Foucault, 2009, p. 48). 

 

Esse é, assim, o retrato cartográfico da situação dos loucos. Apesar de a regra ser 

a liberdade para todos os humanos, a partir do momento em que o sujeito é classificado 

como louco, receberá tratamento diferenciado: isolamento para adaptação social. Caso o 

sujeito louco cometa um delito, no Brasil, receberá a chamada medida de segurança, “no 

lugar” da pena. E aqui começa seu suplício. 

 

5 A MEMÓRIA DA LOUCURA: A HISTÓRIA SE REPETE HOJE NA 

JURISPRUDÊNCIA 

 

Em consonância com o conceito de memória anteriormente exposto, busca-se, 

agora, confrontar aquele retrato histórico tão bem desenhado por Foucault, com a 

realidade viva do século XXI, especialmente no que tange ao tratamento dispensado às 

pessoas sujeitas à medida de segurança no Brasil. 

O objetivo é manter viva a história em nossas consciências, ou seja, é alertar a 

comunidade como um todo para o fato de que o relato histórico de Foucault sobre a 

condição deplorável dos loucos na Idade Clássica sobrevive, contudo, na nossa sociedade: 

é também um retrato da sociedade brasileira, no século XXI. É uma tentativa de alerta 
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para que, na pós-modernidade, se efetivem as práticas 

antimanicomiais para a alteração desse estado de coisas inconstitucional que caracteriza 

nos cárceres e instituições destinadas aos inimputáveis. 

Sem sombra de dúvidas, não se ignora que a forma como o Brasil tem lidado com 

as pessoas detentoras de transtornos mentais parece ter evoluído bastante nas últimas 

décadas, pelo menos no que concerne às ideias. Todavia, o que se vê na prática, isto é, 

após uma singela pesquisa jurisprudencial, é que apesar da evolução do pensamento, a lei 

efetivamente pouco mudou e a efetivação dos direitos ainda está longe da dignidade da 

pessoa humana e muito próxima dos relatos de Foucault. A memória sobre o tratamento 

dispensado à loucura permanece viva, depois que se realiza o “Eingedenk” de Walter 

Benjamin.   

Um exemplo é este Habeas Corpus n. 134895/RS, que teve julgamento em 

20/10/2009 pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça: 

 

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. LESÃO CORPORAL LEVE. 

PACIENTE INIMPUTÁVEL. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA IMPRÓPRIA. 

IMPOSIÇÃO DE MEDIDA DE SEGURANÇA POR PRAZO 

INDETERMINADO. INTERNAÇÃO HÁ MAIS DE 14 ANOS. TEMPO 

MÁXIMO DE CUMPRIMENTO REGULADO PELO MÁXIMO DA PENA 

ABSTRATAMENTE COMINADA AO DELITO. ORDEM CONCEDIDA. 

1. "A medida de segurança se insere no gênero sanção penal, do qual figura 

como espécie, ao lado da pena. Por tal razão, o Código Penal não necessita 

dispor especificamente sobre a prescrição no caso de aplicação exclusiva de 

medida de segurança ao acusado inimputável, aplicando-se, assim, nestes 

casos, a regra inserta no art. 109, do Código Penal" (HC 41.744/SP). 

2. Somente haverá prescrição da pretensão executória se, entre o trânsito em 

julgado (para a acusação) da sentença absolutória imprópria e o início de 

cumprimento da medida de segurança, transcorrer prazo superior ao tempo 

previsto no art. 109 do CP, considerada a pena máxima cominada ao crime 

praticado. 

3. O tempo de cumprimento da medida de segurança não poderá superar a data 

do reconhecimento do fim da periculosidade do agente, bem como, 

independentemente da cessação da periculosidade, não poderá ultrapassar o 

limite máximo da pena abstratamente cominada ao crime praticado nem poderá 

ser superior a 30 anos. Precedente do STJ. 

4. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de 

segurança imposta ao paciente (HC n. 134.487/RS, relator Ministro Felix 

Fischer, Quinta Turma, julgado em 2/9/2010, Dje. De. 4/10/2010) 
 

No caso narrado, vislumbramos a seguinte situação: se o réu fosse uma pessoa 

imputável, sofreria a punição máxima de uma pena de 1 (um) ano por ter causado, com 

consciência e vontade de cometer o delito, lesão corporal leve a alguém, nos termos do 

art. 129 do Código Penal. Em virtude do art. 61, da Lei n. 9.099 de 1995, o delito seria 

considerado de menor potencial ofensivo e o sujeito, portanto, não seria submetido à 

restrição da liberdade, mas sim a alguma punição alternativa, tal como a prestação de 
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serviços à comunidade. No entanto, por se tratar de uma 

pessoa considerada inimputável, foi devidamente absolvida, porquanto não possui 

consciência nem vontade livres para se autodeterminar na realização de um delito. O 

tratamento deveria, assim, pela lógica, ser a não imposição de qualquer pena. O que se 

observou, porém, foi a imposição de internação por mais de 14 anos, confinamento esse 

que extrapola em mais 1400% o tempo que uma pessoa imputável poderia ficar 

encarcerada pelo mesmo fato. 

Outro julgado que comprova a negligência da administração pública como um 

todo para com os inimputáveis é o Habeas Corpus 143315/RS, julgado em 05/08/2010 

pela Sexta Turma da mesma Corte Superior: 

 
HABEAS CORPUS. ART. 129, CAPUT, DO CP. EXECUÇÃO PENAL. 

MEDIDA DE SEGURANÇA. LIMITE DE DURAÇÃO. PENA MÁXIMA 

COMINADA EM ABSTRATO AO DELITO COMETIDO. PRINCÍPIOS DA 

ISONOMIA E DA PROPORCIONALIDADE. 

1. Prevalece, na Sexta Turma desta Corte, a compreensão de que o tempo de 

duração da medida de segurança não deve ultrapassar o limite máximo da pena 

abstratamente cominada ao delito praticado, com fundamento nos princípios 

da isonomia e da proporcionalidade.  

2. No caso, portanto, estando o paciente cumprindo medida de segurança 

(internação) em hospital de custódia e tratamento pela prática do delito do art. 

129, caput, do Código Penal, o prazo prescricional regula-se pela pena em 

abstrato cominada a cada delito isoladamente. 

3. Conforme bem ressaltou o Ministério Público Federal em seu parecer à fl. 

112, "in casu, o paciente se encontra submetido a medida de segurança há mais 

de 16 (dezesseis) anos, quando a pena máxima abstratamente cominada ao 

delito que se lhe atribui é de 2 anos. Vai de encontro ao princípio da 

razoabilidade manter o paciente privado de sua liberdade por tão extenso 

período pela prática de delitos de menor potencial ofensivo, máxime quando 

possui condições de continuar sendo tratado por pessoa de sua família, com 

recursos médicos-psiquiátricos oferecidos pelo Estado." 

4. O delito do art. 129, caput do Código Penal prevê uma pena de 3(três) meses 

a 1 (um) ano de detenção. Isso significa que a medida de segurança não 

poderia, portanto, ter duração superior a 4 (quatro) anos, segundo art. 109, V, 

do CP. Em outras palavras, tendo o paciente sido internado no Instituto 

Psiquiátrico Forense em 30/10/1992, não deveria o paciente lá permanecer 

após 30/10/1996. 

5. Ordem concedida a fim de declarar extinta a medida de segurança aplicada 

em desfavor do paciente, em razão do seu integral cumprimento (HC n. 

143.315/RS, relator Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 

5/8/2010, Dje. de 23/8/2010) 

 

Argumentar-se-á que os julgados são antigos, contando hoje com mais de 10 (dez) 

anos. Pois bem. Ocorre que tais casos acima foram todos julgados já sob a égide da lei da 

política antimanicomial. A política de tratamento às pessoas que sofrem de transtorno 

mental adotada como política pública desde 2001 não deveria ser ignorada pelo Poder 

Judiciário dentro do mesmo Estado de Direito.  
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Vale salientar que entre 2001 e 2010, ocorre ainda 

um relevante fato: em 2007, o Brasil se torna signatário da Convenção sobre os Direitos 

das Pessoas com Deficiência concebida pela ONU em 13/12/2006, que, apesar de não 

fazer referência à política antimanicomial, servirá como fundamento para o Estatuto da 

Pessoa com Deficiência, expedido anos mais tarde em 2015,a Lei n. 13.146/2015 – Lei 

Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiência), 

que assegura e promove, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das 

liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando à sua inclusão social e 

cidadania. O texto oficial do governo brasileiro dispõe que: 

 

A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo 

Facultativo, que garantem monitoramento e cumprimento das obrigações do 

Estado, foram assinados, sem reservas, em 30 de março de 2007, em um gesto 

de total compromisso do governo brasileiro com a conquista histórica da 

sociedade mundial e, principalmente, com o desafio vencido pelos 24,5 

milhões de brasileiras e brasileiros com deficiência (Brasil, 2007, p. 6). 

 

Tal raciocínio tanto se sustenta que, efetivamente, em 30 de julho de 2010, o 

Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), órgão criado pela Lei 

de Execução Penal (Lei 7.210/1984), cujas atribuições estão previstas no art. 64, I, assume 

como necessária a adoção da política antimanicomial, na Resolução n. 04: 

 

Art. 1º - O CNPCP, como órgão responsável pelo aprimoramento da política 

criminal, recomenda a adoção da política antimanicomial no que tange à 

atenção aos pacientes judiciários e à execução da medida de segurança. 

§ 1° - Devem ser observados na execução da medida de segurança os princípios 

estabelecidos pela Lei 10.216/2001, que dispõe sobre a proteção dos direitos 

das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo 

assistencial de tratamento e cuidado em saúde mental que deve acontecer de 

modo antimanicomial, em serviços substitutivos em meio aberto (Brasil, 2010, 

p. 1). 
 

Não se espera que o Poder Judiciário extrapole sua função judicante para 

implementar o ideal da lei civil no ambiente penal sem que haja uma lei penal 

implementadora. Todavia, ele não pode fechar os olhos para essa política de saúde que 

atinge diretamente a medida de segurança. Essa nova forma de enxergar os pacientes 

psiquiátricos não pode continuar invisível.  

De fato, mais à frente, o próprio Judiciário, instado a se manifestar por diversas 

vezes mediante centenas de recursos, acaba por expedir, em 2015, súmula que, apesar de 

não tocar expressamente no conteúdo antimanicomial, acabava por admitir que o 
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prolongamento temporal desarrazoado das internações 

nos hospitais de custódia precisava urgentemente de uma correção. E dessa forma sutil, o 

enunciado 527 da súmula da jurisprudência do STJ aponta para um futuro promissor: O 

tempo de duração da medida de segurança não deve ultrapassar o limite máximo da pena 

abstratamente cominada ao delito praticado. Finalmente, após 14 anos da expedição da 

lei da política antimanicomial, o Judiciário reconheceria que trinta anos de medida de 

segurança (limitados a trinta anos apenas porque esse seria o limite de cumprimento para 

qualquer pessoa) pareciam desproporcionais para crimes que, por vezes, se submetidos à 

pena de prisão, poderiam sequer chegar ao cárcere, ainda mais se adotadas ferramentas 

descarcerizadoras como a transação penal, o acordo de não persecução penal, o sursis 

processual e o sursis da pena, por exemplo. Não custa lembrar que essas medidas não 

podem ser requeridas pelos pacientes com transtornos mentais.  

Enfim, o STJ reduz, então, o limite temporal de execução da medida de segurança 

para o da pena máxima abstratamente cominada ao crime que, reitere-se, o inimputável 

não comete, já que não possui culpabilidade. Sua absolvição é mesmo imprópria. Aliás, 

cabe aqui uma observação. Ainda que absolvido por inimputabilidade, persiste ao réu 

interesse de agir na absolvição, na medida em que ele ainda poderá demonstrar a 

atipicidade ou a juridicidade da conduta, a despeito do afastamento da culpabilidade. 

Sendo assim, persiste o direito ao pedido de absolvição própria, em que pese ser 

corriqueiro o desprovimento dos apelos sob o argumento da falta de interesse de agir nos 

recursos que requerem a absolvição do inimputável. 

O cenário jurisprudencial não parece ter melhorado em termos de Política 

Antimanicomial, mesmo diante da Resolução n. 04 de 2010 do CNPCP e da Súmula 527 

de 2015. 

Já sob a égide dessas diretrizes, traz-se à baila o julgamento do Habeas Corpus de 

n. 367674/SP, em que a Quinta Turma do STJ assume explicitamente que ainda encara a 

internação como regra e o tratamento ambulatorial como exceção: “Esta Corte de Justiça 

firmou entendimento de que o tratamento ambulatorial é exceção, possível apenas nos 

casos de crimes punidos com detenção, desde que observadas as condições de 

periculosidade do agente, à luz do livre convencimento motivado do magistrado” (Brasil, 

2017). Frise-se: o tratamento ambulatorial não é exceção, mas a regra. Isso porque a 

liberdade é a regra e a prisão é a exceção. 
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Aqui é preciso fazer três observações 

importantes. Primeiro, reconhecer que o julgado acima não pode ser encarado como a 

última palavra da Corte, já que se trata de construção argumentativa dentro das razões de 

acórdão com mero efeito inter partes: não tem de fato efeito erga omnes e nem faz parte 

do dispositivo que poderia vir a ser vinculante, caso apresentado num julgamento de 

recurso repetitivo. De toda sorte, a mera aposição de tal afirmação em uma razão de 

recurso pela segunda maior Corte do país merece ser avaliada com rigor. 

Segundo, poder-se-ia argumentar que a política criminal não está obrigada a seguir 

as determinações sobre a saúde, isto é, que as políticas públicas de saúde não podem 

atrelar a Política Criminal aos seus ditames e diretrizes. O direito penal, realmente, 

poderia dissociar-se dos critérios biopsicológicos e encarar os pacientes psiquiátricos sob 

o aspecto estritamente normativo. Caso assim o fizesse, por exemplo, seria possível à 

Política Criminal adotar, por exemplo, a punição dos inimputáveis (até mesmo de 

menores de idade, desde que modificada a Constituição). Ocorre que o Código Penal 

adota, em seu art. 26, o critério biopsicológico normativo, sem dispensar completamente, 

portanto, das recomendações advindas da medicina e da psicologia, em que pese não 

restar o juiz adstrito ao final ao laudo pericial, vez que a avaliação normativa e o princípio 

do livre convencimento motivado orientam em definitivo o destino do réu inimputável. 

Exatamente com base nesse regime híbrido de tratamento dispensado ao inimputável é 

que o próprio Poder Judiciário acaba por adotar como Política Criminal para as pessoas 

sujeitas à medida de segurança a política pública de saúde voltada à regra antimanicomial. 

Não poderia, portanto, o Judiciário adotar a internação como regra, mas sim o tratamento 

ambulatorial como regra e a internação como exceção, em respeito às diretrizes adotadas 

pelo próprio Poder Judiciário. 

Terceiro, ainda que o Poder Judiciário nada tivesse adotado administrativamente, 

tendo deixado, pois, o sistema penitenciário sem qualquer orientação quanto a qual 

política criminal deveria ser adotada para a execução das medidas de segurança, não 

poderia o Judiciário adotar como regra a internação. Ora, se para o tratamento dos 

imputáveis, aqueles que com potencial conhecimento da ilicitude e completa 

possibilidade de agir de forma diversa, que agem deliberadamente contra o sistema penal, 

a regra é a liberdade, sendo a prisão a exceção, como poderiam os semi-inimputáveis, que 

agem de forma menos reprovável, e os inimputáveis – não reprováveis – ser tratados de 
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forma mais gravosa? O tratamento mais gravoso não 

pode ser dispensado aos que agem de maneira menos reprovável pelo sistema.  

Ademais, é preciso sempre lembrar que a regra é a liberdade para todos. 

Exatamente por isso é que há tantas medidas desencarceradoras e alternativas à prisão a 

se lançar mão antes de se adotar a execução da pena de prisão, mesmo para aqueles que 

possuem contra si condenações criminais à pena de prisão. Nesse sentido, para os réus 

que possuem sentença absolutória imprópria, deverá haver a avaliação biopsicológica 

(laudo pericial) seguida da avaliação normativa da periculosidade do réu pelo juiz a fim 

de determinar se a medida de segurança a ser adotada é a ambulatorial ou se a mais 

adequada para aquele caso específico é a internação. 

O descaso denunciado pela jurisprudência acima justifica a necessidade de se 

redobrar a preocupação com os inimputáveis. O caminho de exclusão percorrido por esse 

grupo parece não ter fim ao longo da história. É preciso manter viva a memória dos 

Hospitais Gerais da Idade Clássica e, até mesmo, da Narrenschiff (Stultifera Navis, ou, 

ainda, a Nau dos Loucos), para que tenhamos autocrítica e percebamos que nossa 

sociedade pode e deve debochar das insanidades já praticadas contra os loucos em nome 

da razão, se, e somente se, tiver certeza de que já deixou para trás tais práticas irracionais: 

 

Mas de todas essas naves romanescas ou satíricas, a Narrenschiff é a única que 

teve existência real, pois eles existiram, esses barcos que levavam sua carga 

insana de uma cidade para outra. Os loucos tinham então uma existência 

facilmente errante. As cidades escorraçavam-nos de seus muros; deixava-se 

que corressem pelos campos distantes, quando não eram confiados a grupos de 

mercadores e peregrinos. Esse costume era frequente particularmente na 

Alemanha: em Nuremberg, durante a primeira metade do século XV, registrou-

se a presença de 62 loucos, 31 dos quais foram escorraçados. Nos cinqüenta 

anos que se seguiram, têm-se vestígios ainda de 21 partidas obrigatórias, 

tratando-se aqui apenas de loucos detidos pelas autoridades municipais. Eram 

frequentemente confiados a barqueiros: em Frankfurt, em 1399, encarregam-

se marinheiros de livrar a cidade de um louco que por ela passeava nu; nos 

primeiros anos do século XV, um criminoso louco é enviado do mesmo modo 

a Mayence. Às vezes, os marinheiros deixavam em terra mais cedo do que 

haviam prometido, esses passageiros incômodos; prova disso é o ferreiro de 

Frankfurt que partiu duas vezes e duas vezes voltou, antes de ser reconduzido 

definitivamente para Kreuznach. Frequentemente as cidades da Europa viam 

essas naus de loucos atracar em seus portos (Foucault, 2009. p. 09). 

 

A sociedade do século XXI precisa ter certeza de que dispensa o melhor e mais 

racional tratamento àqueles que tem ao longo dos séculos classificado como loucos ou 

“desprovidos da razão”. Acima de tudo, é preciso humanizar o ser humano. 
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6 UM FUTURO MEMORÁVEL PARA A 

LOUCURA 

 

É verdade que o tratamento dispensado aos inimputáveis no Brasil ainda é 

extremamente desumano, todavia, não se pode negar que, pelo menos em seu discurso 

oficial, o governo federal tem tentado, desde 2001, modificar esse quadro caótico.  

A grande modificação desse quadro geral pode ser atribuída principalmente à lei 

10.216/2001, que trouxe uma forma completamente nova de enxergar o tratamento dos 

transtornos mentais, com enfoque muito mais libertário, reconhecendo à pessoa com 

deficiência mental direitos essenciais à implementação da tão sonhada dignidade da 

pessoa humana aos doentes mentais. Tal lei redirecionou o modelo assistencial em saúde 

mental. 

Nos dias 11 e 12 de julho de 2002, o Ministério da Justiça e o Ministério da Saúde 

realizaram o Seminário Nacional para Reorientação dos Hospitais de Custódia e 

Tratamento Psiquiátrico. O Seminário teve como grande mérito o reconhecimento por 

parte das próprias autoridades administrativas da qualidade insatisfatória em que se 

encontrava o Brasil em relação aos avanços nessa área. Na conclusão do Relatório Final 

é possível enxergar uma vontade de mudança presente no discurso: 

 
O Seminário Nacional para Reorientação dos Hospitais de Custódia e 

Tratamento Psiquiátrico produziu, em dois dias de intenso trabalho, diretrizes 

da maior importância para o avanço na crítica e discussão da problemática da 

inimputabilidade, da medida de tratamento e da assistência ao louco infrator. 

As propostas aprovadas em plenária marcaram o início de uma nova etapa nas 

relações entre justiça e saúde e os resultados do Seminário, apresentados aqui 

na forma de um Relatório Final, serão instrumentos importantes para 

orientação dos Estados e Municípios em relação às novas práticas, aqui 

consensuadas, na assistência ao louco infrator. [...] Entre as idéias debatidas 

nestes espaços, o argumento da inconstitucionalidade da medida de segurança 

foi seguramente o mais arrebatador – talvez por revelar as razões de uma 

sensação, compartilhada pelos participantes do Seminário, de que há algo 

essencialmente injusto na aplicação da medida de tratamento. Nestas 

discussões, as noções de que a aplicação da medida de segurança fere os 

princípios constitucionais da reserva legal e da proporcionalidade da pena, 

apontaram para a necessidade de formulação de novos paradigmas jurídicos, 

além de novos paradigmas assistenciais no cuidado ao louco infrator. A 

Comissão Técnica constituída pelo Seminário para propor mudanças na Lei de 

Execuções Penais (LEP) certamente não será o único fórum dedicado a esta 

questão. O produto mais importante do Seminário Nacional para Reorientação 

dos Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, na verdade, talvez ainda 

esteja por vir: o amplo debate do problema nos estados, em fóruns 

intersetoriais. É um consenso do Seminário que assim se darão os primeiros 

passos para a mudança (Brasil, 2002, p. 27-28). 
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Após uma década da edição da lei antimanicomial, 

mantendo-se o legislador inerte sobre os direitos das pessoas submetidas à medida de 

segurança, o CNJ expede em 12 de julho de 2011 a tímida Recomendação n. 35, a qual 

orienta os Tribunais a adotarem, na execução da medida de segurança, a política 

antimanicomial, sempre que possível, em meio aberto. Dentre as diretrizes dessa política 

antimanicomial adotadas pela Recomendação n. 35/2011, destacamos: 

 

[...]  

c) criação de um núcleo interdisciplinar, para auxiliar o juiz nos casos que 

envolvam sofrimento mental; 

d) acompanhamento psicossocial, por meio de equipe interdisciplinar, durante 

o tempo necessário ao tratamento, de modo contínuo; 

e) permissão, sempre que possível, para que o tratamento ocorra sem que o 

paciente se afaste do meio social em que vive, visando sempre à manutenção 

dos laços familiares; 

f) adoção de medida adequada às circunstâncias do fato praticado, de modo a 

respeitar as singularidades sociais e biológicas do paciente judiciário; 

g) promoção da reinserção social das pessoas que estiverem sob tratamento em 

hospital de custódia, de modo a fortalecer suas habilidades e possibilitar novas 

respostas na sua relação com o outro, para buscar a efetivação das políticas 

públicas pertinentes à espécie, principalmente quando estiver caracterizada 

situação de grave dependência institucional, consoante o art. 5º da Lei no 

10.216/2001; 

h) manutenção permanente de contato com a rede pública de saúde, com vistas 

a motiva a elaboração de um projeto de integral atenção aos submetidos às 

medidas de segurança [...] (Brasil, 2011). 

 

Apesar, pois, da Resolução n. 4 do CNPCP, da Recomendação n. 35/2011 do CNJ 

e até mesmo da edição da Súmula 527 do STJ, passados mais de 20 (vinte) anos da 

vigência da lei antimanicomial, nenhuma lei em sentido formal foi editada com o intuito 

de aprimorar a efetivação de quaisquer direitos às pessoas portadoras de transtorno mental 

no âmbito processual penal. Não se olvida aqui do Estatuto da Pessoa com Deficiência 

(Lei n. 13.145/2015), mas cabe observar que, em primeiro lugar, as disposições referentes 

aos transtornos mentais são rasas, já que a referida lei não desenvolve qualquer 

regramento específico ou elaborado para as pessoas com deficiência mental. Em segundo 

lugar, esse diploma legal não trata das medidas de segurança (direito penal) ou da sua 

execução (processo penal). 

Em 15 de fevereiro de 2023, o CNJ (Conselho Nacional de Justiça) institui a Política 

Antimanicomial do Poder Judiciário, por meio da Resolução n. 487, logo cabe uma 

derradeira observação: Apesar de a Resolução n. 487 do CNJ representar verdadeira 

evolução no tratamento destinado ao inimputável, é preciso criticamente avaliar que a 

questão referente ao tempo máximo de internação na medida de segurança permanece 
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sem satisfatória regulação. Isso porque o critério 

utilizado pela Súmula 527 do STJ, qual seja, o tempo da pena máxima abstratamente 

cominada para o crime, deixa o inimputável com tratamento menos favorável que o 

próprio imputável apenado com pena de prisão. Explica-se. 

O apenado imputável tem direito à individualização da pena, sendo a mesma 

realizada mediante pormenorizada dosimetria, com base em sistema trifásico que pode ao 

final conceder-lhe a pena mínima, restando afastada qualquer possibilidade de a execução 

ultrapassar tempo maior que esse. Já, entretanto, diante de um réu inimputável, utiliza-se 

o critério do tempo máximo de internação como sendo a pena máxima abstratamente 

cominada, sendo certo que o inimputável não terá qualquer direito à dosimetria da pena, 

na medida em que contra ele não há imposição de pena. Assim, o tempo máximo de 

execução não é individualizado para o inimputável, mas o é para o imputável. 

 Está equivocado, portanto, o critério atualmente utilizado para o tempo máximo da 

internação na medida de segurança. Todavia, na falta de melhor critério temporal, de fato, 

é melhor usar o critério equivocado a deixar a execução sem qualquer limite temporal, 

até porque a Resolução n. 487 do CNJ também não nos parece muito favorável, já que 

traz cláusula demasiadamente aberta: “pelo período estritamente necessário à 

estabilização do quadro de saúde” (Brasil, 2023, p. 8). Ora, o “período estritamente 

necessário” ainda parece vago e pode sujeitar o inimputável a um prolongamento 

indefinido de internação. Entre a súmula 527 que traz tempo certo e a regra da Resolução 

n. 487, que traz tempo indeterminado, deverá o juiz optar pelo menor tempo, a ser aferido 

no caso concreto, enquanto não sobrevier lei que traga melhor critério. 

 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Em nosso país, existiam, até bem pouco tempo, trinta e dois Hospitais de Custódia 

e Tratamento Psiquiátrico (HCTP), os denominados, outrora, manicômios judiciários, que 

possuíam uma população internada de mais de quatro mil pessoas.  Agora em 2024, todos 

esses indivíduos deverão ser colocados em liberdade. Essa colocação em liberdade vai ao 

encontro da determinação da Lei nº 10.216 de 2001, a denominada Lei Antimanicomial, 

aprovada pelo Congresso Nacional, e que prevê a extinção dos manicômios judiciários 

com regulamentação realizada pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ). 
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Demonstrou-se, ao longo do presente artigo, que 

ainda há uma árdua batalha por mudanças, haja vista os julgamentos recentes que 

comprovam ainda existirem internamentos compulsórios completamente desarrazoados e 

confinamentos de duração inaceitável em um Estado que se pretende Democrático de 

Direito. 

O estudo quanto à situação hodierna é extremamente importante para que 

possamos empreender melhorias sociais. Para isso, não podemos perder de vista a história 

sobre a qual construímos este presente. Como se viu, a memória viva da história confirma 

que nosso quadro presente não é muito diferente daquele retrato histórico. Será necessário 

mais esforço, mais atenção, menos negligência para com o ser humano, a fim de que o 

presente possa, sempre com o olhar no passado, construir um futuro diferente, renovado, 

podendo, quem sabe, servir de exemplo às ainda mais futuras gerações. Será preciso não 

olvidarmos a discriminação, a exclusão, a segregação e a barbárie para que tenhamos um 

futuro memorável. 

Assim, pretende-se colaborar para reflexão e um porvir em que os manicômios 

judiciários, que isolavam os pacientes e valiam-se de procedimentos torturantes, à 

pretexto de tratamento e recuperação, com suposto viés curativo e preventivo especial, 

restem completamente superados e desativados. Assim como a concepção curativa, 

pedagógica e medicinal dos mesmos reste integralmente ultrapassada. 

A Lei Antimanicomial, desta feita, nos propõe uma concepção humanística e 

garantista no tratamento clínico de questões relacionadas aos inimputáveis, encorajando 

a desinstitucionalização, o protagonismo do próprio indivíduo, de seus familiares e da 

sociedade como um todo. A questão da inimputabilidade dissocia-se da concepção da 

criminologia positiva que pugnava, em decorrência do determinismo biológico, pela 

indeterminação das penas e a adoção de pena capital aos anormais.   

Deve-se, no presente, circunscrever essa questão ao paradigma médico e não 

jurídico-penal.  

A compreensão dos distúrbios mentais e da inimputabilidade perpassa a 

capacidade de perceber o ser humano em sua universalidade e em sua diversidade, 

concomitantemente; e de superar os paradigmas da criminologia positiva de Raffaele 

Garofalo e Cesare Lombroso, que trabalhava com as ideias de temebilidade e 

periculosidade. Nesse diapasão, essa quebra de paradigma nos conduzirá a uma 

possibilidade de redefinição do sujeito e da normalidade, à valorização dos 
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procedimentos éticos, ao redimensionamento do 

imaginário individual e coletivo, à conversão do portador de alguma doença mental em 

protagonista de sua própria história e sobretudo passível de construir sua própria 

realidade social, cultural e terapêutica. 
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