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Resumen (“abstract™)

El presente trabajo tiene como objetivo realizar un analisis para definir de
qué forma la medida de seguridad por tiempo indeterminado vigente en Brasil actla
como un instrumento de violacion de la dignidad de los enfermos mentales que
cometieron crimenes. Para tanto, se abordara los temas de la locura, del control y de la
dignidad humana, realizando un anlisis sobre los distintos modelos de control
utilizados por la sociedad que sirvieron de justificacion para la segregacion de los
enfermos mentales, articulando la concepcion tedrico-filosofica individualista de Kant
con aquella relacional de Hannah Arendt, para establecer una base teorica de la
comprension de la dignidad humana y desarrollando un concepto juridico de la misma.
Del mismo modo, se realiza un estudio tedrico-dogmatico de la medida de seguridad
como mecanismo de control en el ambito del Derecho Penal, asi como un anélisis
critico sobre la logica de los fundamentos utilizados para su insercion en el sistema
penal brasilero, destacando la tension existente entre la vigencia de la medida de
seguridad y la violacion del principio de dignidad humana. Por fin, son examinados los
pardmetros juridicos para el tratamiento digno a los enfermos mentales autores de
delito, haciendo un andlisis de las normas y estandares internacionales sobre la materia,
asi como de las disposiciones de la Constitucion Federal de 1988 relacionadas con el
tema, las deméas normas nacionales pertinentes, la jurisprudencia del Supremo Tribunal
Federal de Brasil y la Corte Constitucional de Colombia, con el objetivo de delimitar el
marco legal para la proteccion de la dignidad y de los derechos humanos de las personas
con trastornos mentales
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo realizar un andlisis para definir de
qué forma la medida de seguridad por tiempo indeterminado vigente en Brasil actla
como un instrumento de violacion de la dignidad de los enfermos mentales que
cometieron crimenes. Para tanto, se estudiardn detenidamente las tensiones existentes
entre la concepcion — o concepciones - de la locura y la definicion de la dignidad
humana por un lado, y, por el otro, la aplicacion de la Medida de seguridad versus el
respeto a los derechos humanos de las personas con trastorno mental que cometieron
crimenes.

De acuerdo con la propia Organizacién Mundial de la Salud (OMS), definir
“trastorno mental” es dificil, “dado que no existe un diagnostico o cuadro clinico
unitario, sino un grupo de trastornos con algunos rasgos en comiin.” * Motivo por el
cual, en la actualidad existe un intenso debate acerca de las condiciones que son o
deberian ser incluidas en la definicion de trastorno mental, particularmente en el
momento en que un Estado debe establecer una definicion en su legislacion nacional, la
cual dependera de muchos factores, como por ejemplo: el propdsito de la legislacion y
el contexto social, cultural y econémico.

De esta manera, el término “trastorno mental” que es utilizado en el presente
trabajo es aquel contenido en los siguientes documentos: Clasificacion de Trastornos
Mentales y de Conducta: Descripciones Clinicas y Guias de Diagnostico (CID-10)
(OMS, 1992), y Manual de Diagnostico y Estadistica sobre Trastornos Mentales (DSM
— IV) (Asociacion Estadounidense de Psiquiatria, 1994). Los cuales sefialan que:

“Trastorno no es un término exacto, pero se usa aqui para implicar la existencia de un

! ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, OMS. Manual de Recursos para la Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacién, 2006, pp.18.
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conjunto de sintomas y conductas clinicamente reconocibles, asociado en la mayoria de
los casos con el malestar y con la interferencia con el funcionamiento personal.”

Cabe aclarar que, no obstante la psiquiatria moderna privilegia la utilizacion
del vocablo trastorno mental, a lo largo de esta investigacion son también utilizados los
términos “enfermedad mental”, “locura” y “sufrimiento mental” como equivalentes a
“trastorno mental”, puesto que los instrumentos internacionales, las normas brasileras y
la doctrina médica y legal, utilizan todos ellos indistintamente. Asi mismo, cumple
resaltar que dichos términos son citados de acuerdo con el contexto historico estudiado,
motivo por el cual, se puede observar que, por ejemplo, en la primera parte hay un
predominio del término locura sobre los demas.

Tomando en cuenta que se trata de un estudio teodrico - doctrinario, las
fuentes utilizadas son esencialmente fuentes secundarias, las cuales fueron debidamente
recopiladas y sistematizadas, para luego ser sometidas a un prolijo y exhaustivo trabajo
de revision y analisis, que sirvié para sustentar las ideas esbozadas en las siguientes
paginas.

Dicho esto, el primer capitulo aborda los temas de la locura, del control y de
la dignidad humana. Para el efecto, en principio se estudiara la evolucion histérica de la
concepcidn de la locura, mostrando los diferentes enfoques desde los cuales fue visto y
entendido el trastorno mental en la sociedad a lo largo del tiempo. Asimismo, se
realizard un andlisis sobre los distintos modelos de control utilizados por la sociedad,
con base en tres fundamentos: religioso, organico y psicologico, los cuales, sirvieron de
justificacion para la historica marginacion y segregacion de los enfermos mentales.

En segundo lugar, tomando en cuenta la complejidad de la definicion del
concepto de dignidad, se articulara la concepcion tedrico-filosofica individualista de

Kant con aquella relacional de Hannah Arendt, a fin de establecer una base tedrica en la
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cual ambas dimensiones de la dignidad se complementan para alcanzar el desarrollo
pleno de la personalidad y el posterior reconocimiento y respeto de la dignidad humana
en el ambito juridico.

El segundo capitulo comprende un estudio tedrico-dogmatico de la medida
de seguridad como mecanismo de control en el &mbito del Derecho Penal, asi como un
analisis critico sobre la ldgica de los fundamentos utilizados para su insercion en el
sistema penal brasilero, destacando la tensidn existente entre la vigencia de la medida de
seguridad y la violacion del principio de dignidad humana.

Con este objetivo, se estudian los antecedentes de este instituto en el
ordenamiento juridico brasilero, para luego examinar las normas especificas que lo
regulan actualmente. Del mismo modo, se abordan detalladamente los siguientes
aspectos: naturaleza juridica, presupuestos, finalidades y plazos. Por fin, se realiza una
comparacion entre la medida de seguridad y la pena, destacando que en la préctica, tal
como afirma Zaffaroni, existen dos derechos penales: uno para los iguales y otro para
los extrafios — o diferentes.

Por otra parte, es necesario el examen de los fundamentos del Estado
democratico de derecho brasilero y, mas que esto, se los contrasta con la medida de
seguridad como mecanismo de control, estableciendo un debate entre las bases
deterministas y discriminatorias propias del positivismo que inspira la vigencia de este
instituto y los principios constitucionales de la dignidad de la persona humana, la
proporcionalidad, la igualdad y la humanidad de las penas.

A su vez, el tercer capitulo viene delinear el parametro juridico para el
tratamiento digno a los enfermos mentales autores de un delito, con el objetivo de que
sea garantizado el debido reconocimiento y respeto de sus derechos fundamentales. Para

el efecto, se recurre al andlisis del amplio abanico de normas y estandares
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internacionales sobre la materia, asi como al examen de las disposiciones contenidas en
la Constitucion Federal de 1988 relacionadas con el tema en estudio y las deméas normas
nacionales pertinentes.

Por fin, es realizado un detenido analisis juridico de los instrumentos normativos
relacionados con el respeto a la dignidad y los derechos humanos de las personas con
trastornos mentales, especificamente aquellos pertenecientes a los denominados Sistema
Global de Proteccion de los Derechos Humanos y Sistema Interamericano de proteccion
de los Derechos Humanos — aquellos a que se somete es estado brasilero. Bien asi, se
estudia el ordenamiento juridico brasilero y la jurisprudencia de los 6rganos
jurisdiccionales de control constitucional, el Supremo Tribunal Federal de Brasil y la
Corte Constitucional de Colombia, con el fin de delimitar el marco legal para la
proteccion de la dignidad y de los derechos humanos de las personas con trastornos
mentales, y asi dar nuestra contribucion para el estudio del tema y, quizas, el cambio de

las lamentables condiciones en que viven en la actualidad.
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CAPITULO |

Locura, Control y Dignidad Humana

Para llegar a comprender los caminos que llevan a la medida de seguridad a
constituirse como un mecanismo de violacién de los Derechos Humanos de la persona
con trastorno mental, no se puede dejar de entender el proceso histérico de la
concepcidn de la locura, aunque de forma resumida. El control social ejercido sobre la
locura esta directamente ligado con la forma con que fue visto el trastorno mental en la
sociedad y la medida de seguridad, a la cual llegaremos més adelante, no es otra cosa
gue una de estas formas de control.

A su turno, el estudio de la dignidad, concepto muy complejo en su definicion,
intenta generar una ampliacion de su concepcion basada en dos ejes: el filoséfico y el
juridico. En la parte filoséfica se hace un esfuerzo por articular dos puntos de vista
partiendo de la concepcion de dignidad de Kant y agregando a su caracter individualista
la contribucion de la obra de Hannah Arendt, desarrollada en su libro “La Condicion
Humana”. Comprendemos que las dimensiones individual y relacional de la dignidad
no se contradicen, sino que se complementan para el desarrollo pleno de la personalidad
humana y el reconocimiento de su dignidad. El estudio de la perspectiva juridica de
dignidad humana completa este andlisis, aportando atributos de forma y de contenido
para su nocion esencial.

Por fin, el entrecruce de las dos categorias anteriores — locura y dignidad — lleva
a la problematizacion de las condiciones en que viven las personas con trastorno mental
en la sociedad, para comprender en que dimension existe 0 no el respeto a la dignidad
de estas personas. El objetivo de este capitulo es entender en que medida se entablan las

relaciones existentes entre la concepcion de locura y el control social sobre ella ejercido
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y de que forma la dignidad humana de los que sufren con trastorno mental es por ellas
afectada.

1.La Evolucién Historica de la Concepcion de Locura

Se inicia por observar como los enfermos mentales fueron percibidos y tratados
en el contexto social general durante las diferentes etapas historicas de la humanidad,
para pasar despues a analizar su insercion, especificamente en la realidad del derecho
penal. Caminando en la primera direccion, podemos afirmar que la concepcion de
enfermedad mental ha variado inmensamente en la historia de la humanidad. Siendo asi,
el presente estudio estd destinado a desarrollar cada fase conceptual historicamente
relevante, pues de acuerdo con el decir de Foucault, “la enfermedad solamente tiene
realidad y valor de enfermedad en el interior de una cultura que la reconoce como tal.” 2

La comprension sobre el origen de la locura se ubica primero en un fenémeno
religioso, pasando después por una justificacion organica o biologica, y, por fin, en una
tercera comprension basada en un descontrol emocional del paciente. Estas etapas pro
ciclicas, ponen de manifiesto un elemento relevante que merece ser destacado: la
alternancia y la posterior combinacion de los motivos reconocidos como causas de la
locura, estan estrechamente relacionados e incluso son dependientes de lo que, en su
momento, fue considerado como lo mas adecuado para la realidad politica, social y
cultural de cada época.

En realidad lo que se puede apreciar es la existencia, son ciclos repetitivos en los

cuales estos motivos se van alternando o combinando conforme sea mas o menos

adecuado a la cultura y a las concepciones de cada época®.

2 FRAYZE-PEREIRA, Jodo. O que é Loucura. Sao Paulo: Brasiliense, 9 ed., 1993, pp. 112.
¥ CHERUBINI, Karina Gomes. Modelos histéricos de compreenséo da loucura. Da Antigiiidade Cléssica
a Philippe Pinel. Ver en: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8777>.
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Fundamento religioso

En la antigiiedad clasica se identific6 como causa de la locura al fendGmeno
religioso y esta concepcion, con variaciones axiologicas, fue retomada en la edad media.
Tomando en cuenta que en la antigliedad se concebia a los dioses como responsables de
los acontecimientos terrenales, el hecho de que una persona tuviese un comportamiento
extrafio al socialmente aceptado en la época, era atribuido directamente a una fuerza
sobrenatural, divina, que obraba sobre un individuo, motivo por el cual aquellos
insolitos actos, eran considerados como una manifestacion de la voluntad celestial sobre
la cual el hombre no tenia control y consecuentemente no respondia por ellos.

Entre los siglos XV y XVI se retoman estas ideas pero con algunas variaciones
trascendentales fundadas en el establecimiento de las doctrinas cristianas. La primera es
que la causa de la locura serfa una obra directa del demonio® o indirecta a través de la
brujeria 0 hechiceria, que se apodera de la parte fisica de la persona, instalandose en su
cerebro, puesto que el alma esta reservada para dios. Como consecuencia de este
proceso de “demonizacion” surgen los procedimientos de exorcismo, pues existia la
creencia de que esta posesion demoniaca era sinénimo de un castigo divino, como relata
Pessoti “la pérdida de razon o descontrol emocional tienen una marca de condenacion y
culpa”.® La segunda variacién es que en esta etapa la locura es estigmatizada
moralmente, lo que no acontecia en la antigiiedad.

Como podemos advertir, la enfermedad mental para este modelo tiene una causa
sobrenatural, divina, benigna o maligna, aspecto que determina que un enfermo mental
no tiene la obligacion de responder por sus actos, no obstante este reconocimiento, no se

absolvid a los locos del control social, de hecho, tanto el loco que cometio crimenes,

* El término locura es reemplazado por el de “demonismo”, CHERUBINI, Karina Gomes. Modelos
histéricos..., pp 10.

5 PESSOTI, lsaias. A Loucura e as Epocas.. Rio de Janeiro: 2.ed., 1997, p. 206, citado por CHERUBINI,
Karina Gomes. Modelos histéricos... , pp 12.
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cuanto el que no lo hizo recibian igual tratamiento tanto en la antigiiedad clasica como
en la edad media. En esa ultima, locos, pobres, delincuentes y todos los diferentes
fueron tratados de la misma forma, o sea, con la exclusion y/o reclusion en la carcel u
otros lugares.

Michel Foucault hace un interesante relato en el cual menciona rituales de
exclusion presentes en la edad media: “En uno de estos rituales, los locos son
perseguidos por la ciudad, con la poblacion armada hasta que dejen el lugar. Otra forma
de alejamiento es la entrega de locos a mercaderes y marineros, que los abandonan en
locales lejos, para que no mas encuentren el camino de vuelta.” 6

Segun Cherubini, en la literatura de la época se puede ver también esta realidad,
un ejemplo es la obra basada en acontecimientos reales, “Nau de los locos”, que era
segun la descripcion de la autora “... una embarcacidon que transporta locos de un lugar
a otro, sin que se pueda saber de donde viene o para donde va. La significacion del agua
sobre la cual va es de purificacion. Al mismo tiempo, se comprende que el loco esta
preso en el propio medio de pasaje.”’

Fundamento organico

El llamado modelo orgénico igualmente tiene origen en la antigliedad clasica
con Hipdocrates, pero gana visibilidad y relevancia con el positivismo y su necesidad de
certeza cientifica. Este modelo pretende encontrar una causa fisica para la explicacion
de la locura, consecuentemente buscara su cura a traves de la utilizacion de farmacos y
medicinas. En este sentido, la doctrina de la época concluye que la locura tendria su
origen en el sistema nervioso.

En este momento historico los locos se encontraban confinados en las prisiones,

mezclados con todos los excluidos de la sociedad. En el siglo XV1I se crean los grandes

® Michel FOUCAULT, Histéria da Loucura. S&o Paulo, Perspectiva, 1995, p. 11-12.
" CHERUBINI, Karina Gomes. Modelos histéricos..., p.14.
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hospitales y la masa de diferentes es transportada a ellos. Sin embargo ain no existian
criterios distintivos para la internacion de personas en estas instituciones que recibian
tanto a los pobres y miserables como a todos los tipos de enfermos mentales. La
finalidad fue, una vez mas, su aislamiento buscando consiguientemente la purificacion u
homogeneizacién de la sociedad.

Segun Cherubini, dos acontecimientos tienen mucha importancia para la forma
prejuiciosa como vemos la locura hasta la actualidad, uno es la reforma protestante y
otro son la ideas de la seleccion natural de Darwin. Veamos:

La reforma protestante se sostiene en que la salvacién viene a través del trabajo

[...]. Los locos y los pobres comienzan a ser cuestionados por vivir en ociosidad.

Juzgase que se encuentran en el ocio y no producen riguezas [...]. Pasan a ser

temidos como amenaza social [...]. Hay la prohibicion para que sean ayudados, a

no ser por las instituciones oficiales.

El loco es mirado como un ser inferior, incompetente y desadaptado para el

trabajo. Las ideas de seleccion natural de Darwin sirven para ver al loco como

un ser més débil. ®

Una paradoja llama la atencion de quien estudia la historia de la enfermedad
mental, y es muy bien explotada por Michael Foucault®, quien observa que eran las
propias familias de los locos quienes los internaban para ocultar asi la vergiienza social
que representaban. Por otra parte, la exhibicion publica de éstos y de los presos llego a
ser una practica habitual. Menciona el autor que Le Peletier, en Francia, dispuso que el
pueblo, incluso los nifios, una vez al mes, vea a los presos, al mismo tiempo el Hospital
de Bethleem, en Inglaterra, exhibia a los locos todos los domingos™®.

Es evidente que el surgimiento, a partir de la mitad del siglo XVII, de la
definicion medica de la locura, no mejoré su comprension, sirviendo solamente como

una legitimacion cientifica de la exclusion sistematica con la que fueron tratados

quienes con ella sufrian.

8CHERUBINI, Karina Gomes. Modelos histéricos..., p. 18-19.
9 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, Petrépolis: Vozes, 13 Ed, 1996, p. 99.
Y FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p.99.
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Fundamento psicologico

El modelo psicologico tiene su origen en la tragedia griega que encuentra un
conflicto entre las pasiones y los instintos naturales con la voluntad del hombre por
controlar su comportamiento y es retomado en la modernidad con Pinel, considerado el
padre de la psiquiatria. EIl se basa en el tratamiento moral. Asi, el origen de la locura
estaba en las pasiones, y su cura en una practica terapéutica sin el uso de medicinas.
Hay entonces una nueva vision de la psiquiatria sobre el paciente, alejandose de los
patrones puramente organicos y cientificos hasta entonces utilizados como absolutos.

Ese modelo ve la necesidad de una comprension biolégica, mental y
comportamental de la persona y propone una convivencia mas intensa entre el médico y
su paciente. Foucault observa un cambio importante en la concepcion de los
manicomios, ya que para el éxito del tratamiento pasan a ser considerados otros factores
como las condiciones fisicas de la institucion y la relacion afectiva entre el médico y el
enfermo mental: “Abandonada la finalidad de pura exclusion y custodia, cambiase el
papel de la medicina. El equipo médico pasa a tener finalidades de sanacion y terapia.
Asi tiene gran importancia, ya que debe quedarse el mayor tiempo posible con el
paciente, interactuando con él, para buscar traer de vuelta su racionalidad”. **

Las propuestas de Pinel, continuadas por Esquirol, representaron en su tiempo
un gran avance, pero no se puede dejar de estar de acuerdo con la postura critica de
Michael Foucault, para quien las consecuencias del modelo de Pinel son tres:

a) Se permite que la libertad del loco actle, pero en un espacio cerrado y rigido;

b) Si hay la liberacién de las consecuencias de la practica del delito, por otro

lado el loco es mirado como preso en un determinismo de los mecanismos que

sobre el actuan, tornandolo irresponsable. Su irresponsabilidad es algo de la
competencia medica. El loco vive la inocencia del delito, en una situacion de no
libertad,

c) Las corrientes que impiden el ejercicio de la libre voluntad del loco son
abiertas. Todavia, la voluntad de este es sustituida por la del médico.*?

' FOUCAULT, Michel, Histéria da Loucura, p. 503.
12 FOUCAULT, Michel, Histéria da Loucura, p 507.
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Por todo lo que se ve, podemos concluir que la concepcion de lo que es
enfermedad mental es historicamente variable. La conducta humana solamente puede
ser vista en su contexto social y cultural en un momento historico determinado. De la
misma forma, en diferentes tiempos, los comportamientos considerados como locos, asi
como los que constituyen crimenes, son variables. Cada sociedad determina lo que es
tolerable o no, y los comportamientos que considera o no normales. Argumentando eso,
Michael Foucault llega a decir que estos conceptos son tan variables — a veces hasta
personales - que “una de las formas de verse la locura es comparando ¢l otro a mi,
entonces puedo ver si él es o no normal”. =3

La constante que se puede observar en todo este proceso es, lamentablemente, la
forma como son tratados quienes sufren de trastornos mentales. De hecho estamos de
acuerdo con Carrara al apuntar que la locura es, en la mayoria de las veces, un lenguaje
utilizado para el control social basado en la construccion de lo que es normal y lo que es
anormal. Este control, como vimos, es tradicionalmente destinado a la segregacion de
los diferentes, y en la actualidad, no obstante los avances de la ciencia médica y la
farmacologia, no es diferente. **

Entablando una fuerte critica a la psiquiatria actual, Szasz, afirma que la
contribucion de la medicina a este control fue ejercida sin resistencia, ya que “fue
creada y ha sido siempre una empresa semitotalitaria y colectivista donde el médico
sirve al Estado y no al paciente”. ** Llega el autor a comparar los psiquiatras con los
duefios de esclavos al afirmar que el perito psiquiatra ejerce sobre sus victimas la misma

clase de subordinacion. El hecho de clasificar a alguien como “anormal” da a ¢l y al

3 Michel FOUCAULT, Histéria da Loucura, pp. 167-169.

1 CARRARA, Sérgio. Crime e loucura — o aparecimento do manicémio judiciario na passagem do
século. Rio de Janeiro, Editora da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1998.

15 ZASZ, Thomas S. A fabricacdo da loucura. Rio de Janeiro: Zahar, 1976, pp. 256, citado por:
CORREA, Josel Machado, O Direito e a Psiquiatria: aspectos legais penais civis e processuais.
http://www.redebrasil.inf.br/Oartigos/direito_e_psiquiatria.htm
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Estado el derecho de intervenir y actuar contra su voluntad. De esta intervencion surgen

las més diversas violencias y con ellas una serie de violaciones a los derechos humanos

de estos sujetos bajo el discurso de la seguridad publica. Una vez mas citamos Szasz:

“médico, confesor y carcelero

Con efecto la psiquiatria ha aceptado la funcion de abrigar los indeseables de la
sociedad. Este ha sido su papel desde mucho. Hace més de 150 afios, el gran
psiquiatra francés Philippe Pinel observo: ‘los asilos publicos para los maniacos
han sido mirados como lugares de confinamiento para miembros que se han
vuelto peligrosos para la paz de la sociedad.” *°

Por otra parte, cuando Restrepo asevera que el psiquiatra trae el ropaje de

17 analiza con mucha propiedad la relacién entre control

social, poder y psiquiatria, empezando por afirmar que la institucién psiquiatrica y la

administracion manicomial tienen un verdadero “imperativo de excluir y aniquilar a

quien no se sujeta a los dictados de la norma”.'® En este sentido, el citado autor define el

manicomio como una institucion total, al tiempo en que establece con precision sus

caracteristicas y detalla sus terribles consecuencias:

...una especie de ambiente protegido que impone severas restricciones a la
movilidad espacial y social de los pacientes, la institucion de salud mental
termina generando en el recluso una situacién de invalidez que se traduce en una
dependencia permanente e insuperable respeto a las autoridades sanitarias y
terapeutas, a la vez que socava de manera sistematica la imagen que el sujeto
tiene de si mismo para acoplarlo a los modelos permitidos de identidad
personal.*®

Asi, concluye Restrepo de forma enfatica que:

El corpus psiquiatrico no seria, bajo esta perspectiva, mas que una justificacion
de diversas medidas de control social que esconden su caracter policivo tras
pomposos argumentos cientificos, haciendo uso de etiquetas diagndsticas para
legitimar un ejercicio de poder sobre aquéllos que se resisten a cumplir con los
rituales establecidos.?

16 7ASZ, Thomas S. Ideologia e doenca mental, pp. 84. (Traducién propia)
Y RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad. Bogota, Colombia, Arango Editores, 32 Edicién, 2000,

pp. 48.

' RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad...pp. 42.
19 RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad...pp. 42-43.
% RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad...pp. 42.
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Del mismo modo Franco Basaglia, que realizd la mas relevante reforma
psiquiatrica de la actualidad en lItalia y es fuente de inspiracion del movimiento anti
psiquiatrico en todo el mundo, es contundente cuando afirma que:

“el manicomio no es mMas que un instituto de vigilancia donde la ideologia

médica legitima su violencia tras una coartada técnico-cientifica, pues no de otra

manera puede llamarse esta sistematica descalificacion y silenciamiento de toda
accion de rebeldia y oposicién, las cuales son frenadas y apabulladas de
antemano por suponérselas producto de una mente enferma”**

El resultado de esta actuacion sistematica es la marginalizacion y la segregacién
que se suma al sufrimiento mental que ya alcanza estas personas. EI modelo organicista
de comprension de la locura, predominante en la actualidad, sigue dando herramientas
alin mas potentes para este control, como el uso sistemético e indiscriminado de
psicofarmacos. En relacién a la utilizacion de estos, enfatiza Carrara que en el siglo XX
el tratamiento farmacoldgico y la hospitalizacién fueron vistos como la tnica forma de
cura, en consecuencia, la medicalizacion y la institucionalizacion pasa a ser el
paradigma de la misma, aun cuando existen tantas posibilidades no asilares vy
multidisciplinarias de tratamiento. %

De hecho, Restrepo alerta para la sustitucién del modelo de control manicomial,
con las tradicionales coerciones fisica y mecéanica, por el control ejercido mediante, lo
que él denomina, “camisas de fuerza quimica”. Es decir, utilizacion de farmacos para
administrar la locura, a fin de imponer el comportamiento esperado socialmente a traves

del uso de incontables drogas que actian de forma invasiva y agresiva sobre los

pacientes.?

2 BASAGLIA, Franco. A Instituicdo Negada. Editora Graal, 3 Edicéo, 1991.

22 CARRARA, Sérgio. Crime e loucura — o aparecimento do manicomio judiciério na passagem do século.
Rio de Janeiro, Editora da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1998.

2 RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad...pp. 46-47.
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En realidad hoy dia hay una diversidad de posibilidades terapéuticas. Se sabe
que las enfermedades mentales no son solamente resultado de su componente biolégico,
sino también por los factores psicoldgicos y sociales. La intervencién que quiere
proporcionar la verdadera salud mental debe actuar en todas estas esferas.

Desde el punto de vista juridico es necesario resaltar que el Estado tiene la
responsabilidad de garantizar la efectividad del derecho a la salud, no solamente desde
el punto de vista de un tratamiento adecuado, mas sobretodo, actuando de modo
preventivo. En este analisis, no se puede olvidar que el ejercicio del propio derecho a la
vida esta condicionado a la concretizacion del derecho a la salud, siendo ambos de igual
importancia en todas sus formas y que, por esta relevancia incontestable, es el Estado,
segun el ordenamiento juridico internacional y nacional, que debe cuidar del tema
detenidamente.

Al respecto, es pertinente observar que la Constitucion brasilera establece
solidas bases, no solo para el reconocimiento y garantia, pero fundamentalmente para la
concrecion del derecho a la salud, sino veamos: El art. 1°, 111, reconoce a la dignidad
humana como un principio fundamental del Estado democratico de derecho brasilero,
por su parte el art. 5°, “caput”, dispone que estd “garantizada la inviolabilidad del
derecho a la vida”, a su vez el art. 6°, reconoce que el derecho a la salud es un derecho
social. Los articulos 194 y siguientes, al momento de referirse al Orden Social del
Estado definen que: “la seguridad social comprende un conjunto integrado de acciones
de iniciativa de los Poderes Publicos destinadas a asegurar los derechos relativos a la
salud, a la previdencia y la asistencia social”, y finalmente, el texto constitucional
dedica cuatro articulos (196 - 200) para establecer las directrices especificas sobre el
tema de la salud, estableciendo en el Art. 196 que la “salud es un derecho de todos y un

deber del estado”
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De esta forma, se colige que la Constitucion establece una clara proteccion y
garantia a todas las personas, desde su reconocimiento como titulares de un derecho
publico subjetivo a la salud y que el Estado tiene la obligacion de garantizar su
efectividad, mediante conductas positivas concretas.**

El Informe de la OMS sobre la Salud en el Mundo (2001) observa que, después
de la primera mitad del siglo XX, hubo muchos movimientos reclamando una verdadera
reforma en la atencion a la salud mental. De hecho, el cambio se da pasando de la
necesaria institucionalizacién como tratamiento patron para la atencion centrada en la
comunidad. Este proceso tiene en cuenta el respeto a los derechos humanos de los que
sufren con trastornos mentales y que, para esto, se deben usar las técnicas mas
avanzadas®.

Sin embargo, el mismo Informe es enfatico en afirmar que este nuevo paradigma
todavia no es la regla en el tratamiento en salud mental. Sobre el diagnostico de la
situacion actual, apunta lo siguiente:

[...] el mundo esta sufriendo una carga creciente de trastornos mentales, y un

desfase terapéutico cada vez mayor. Hoy dia, aproximadamente 450 millones de

personas padecen un trastorno mental o del comportamiento, pero sélo una
pequefia minoria recibe siquiera el tratamiento mas elemental. En los paises en
desarrollo, a la mayoria de las personas con enfermedades psiquiatricas graves
se les deja que afronten como puedan sus cargas personales, como la depresion,
la demencia, la esquizofrenia y la toxicomania. En conjunto, a muchas de ellas

su enfermedad las convierte en victimas y en objetos de estigmatizacion y

discriminacion. %

Es posible apreciar a partir de un analisis integral de todo lo expuesto que la

exclusiéon de los enfermos mentales ha sido utilizada como eficiente instrumento de

control social y ineficiente herramienta terapéutica. EI nuevo paradigma para la atencién

24 Ministerio Publico do Rio Grande do Sul. Responsabilidade do Estado pelo atendimento integral a
saude da pessoa humana. Ver en: http://www.mp.rs.gov.br/dirhum/doutrina/id99.htm.

% Organizacdo Mundial da Satde (OMS). (2001). Relatério sobre a satde mental no mundo. Ver em:
http://www.who.int/whr/2001/en/whr01_djmessage_po.pdf , p.46.

% Organizacdo Mundial da Satde (OMS). (2001). Relatdrio..., p. 3.
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de la salud mental apunta al tratamiento con base comunitaria, el cual tiene mejor efecto
que el desarrollado en una institucion, todavia la salud mental esta lejos de ser una
prioridad para los Estados, lo que hace que el viejo sistema siga actuando, con raras
excepciones.

A su turno, el avance de la tecnologia ha traido nuevos conocimientos que,
contradictoriamente, pueden actuar tanto para la liberacion de los pacientes y su
insercion social como para su sometimiento total por el uso indiscriminado de
medicamentos.

El resultado practico de todo esto es la vulneracion de la dignidad humana de
estas personas Y la reconocida violacion de sus derechos mas fundamentales. Siendo asi,
entendemos necesario un analisis mas profundo del tema de la dignidad al que
pasaremos en el siguiente acapite.

2.Dignidad Humana

Se inicia por aclarar que la complejidad del estudio de la dignidad humana no
permite precisién conceptual. Se opta en este trabajo por un acercamiento al tema por
las acepciones histéricamente mas representativas, culminando con la nocion de
dignidad humana que desarrolla Hannah Arendten su libro “La Condiciéon Humana”.
Por fin haremos un andlisis del significado juridico de la dignidad, lo que haremos
comprendiendo primero su naturaleza juridica para llegar a su contenido.”’

Evolucién del Concepto

La idea de la dignidad humana no es algo reciente. En verdad, hay referencias a
su existencia desde la antigiiedad y la edad media hasta la modernidad, y en cada

periodo histérico tal pensamiento fue desarrollado de forma diversa.

2" ARENDT, Hannah. La Condicién Humana. Barcelona, Ed Paidés, 1996.
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En la edad antigua se destaca la concepcidn estoica que comprendia la dignidad
como un ideal de acercamiento a la razon, llegandose a la dignidad cuanto mas cerca
estd el hombre de la razon humana y del uso de sus capacidades. Asi, sélo le quedaba al
hombre perseguir este objetivo desarrollando sus capacidades racionales.

Analizando a la edad media podemos observar la construccién del modelo
tomista de dignidad, que establecio los parametros del pensamiento cristiano de esta
época. EI hombre, en esta nueva mirada, va a ser mas digno cuanto mas conoce Yy ejerce
las leyes divinas. Estas leyes son concebidas como especies de leyes naturales, siendo
éstas universales y obligatorias. La dignidad no es algo intrinseco al hombre, pero si
algo que se le puede ser agregado o retirado de acuerdo con la aproximacion o no de su
comportamiento con los parametros cristianos. Esto nos ensefia José Afonso da Silva al
recordarnos el discurso de San Tomas de Aquino sobre la pena de muerte. Para su
filosofia, entonces, “el hombre al delinquir se aleja del orden de la razén, y por lo tanto
decae de la dignidad humana y se baja de cierta forma a la condicidon de bestia” % La
dignidad, en conclusién, es condicionada, sea al apego a la razén o un dios por medio
del cumplimiento de sus leyes.

En estas dos concepciones, aunque muy diferentes, se puede percibir que tienen
en comun una concepcion de la dignidad como un ideal a ser alcanzado, una capacidad
a ser desarrollada por el hombre. Cierto es que esta exigencia lleva a una division
fundamental: los hombres que alcanzan tal objetivo y los que no lo logran. En otras
palabras, existen los hombres que son y los que no son dignos. Sobre esto nos describe
con mucha precision el Documento del Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de
la Vida de Portugal, cuando explica que “desde la esclavitud, que reind en las

civilizaciones occidentales, clasicas y europeas, hasta las persecuciones de la

%8 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da Constituig&o. Liber
Amicorum, Héctor Fix-Zamudio / Corte Interamericana de Derechos Humanos -Volumen I. — San José,
Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Unién Europea, 1998, p.590. Traducién propia.
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Inquisicion, la discriminacion social fue notoria y pacificamente aceptada por los
filosofos”. %

Es recién en la modernidad europea, cuando se va a ver nacer la concepcion de
dignidad humana como la conocemos en la actualidad. Esta tiene como punto de partida
la reformulacion del lugar del hombre en el mundo. En su nuevo puesto, el hombre se
ubica en el centro del mundo, y su mirada hacia el otro y hacia si mismo pasa por una
necesaria resignificacion.

En este contexto, Kant elabora la idea moderna de dignidad, ya desvinculada de
la influencia cristiana, que es apuntada casi por la unanimidad de los autores modernos
como la base del pensamiento sobre la dignidad humana. Al cuestionarse sobre las
posibilidades del conocimiento, Kant llega a la formulacion de su concepto de dignidad:

En el orden de los fines, todo tiene un precio o una dignidad. Cuando una cosa

tiene un precio, puede ponerse, en cambio, al revés de ella, cualquier otra cosa

como equivalente; pero cuando una cosa esta por encima de todo precio, y por lo
tanto no permite equivalente, entonces tiene dignidad. *°

El hombre, por lo tanto, no tiene precio, no puede ser sustituido por otro igual, y
este es su valor, o sea, esta es su dignidad. Por lo tanto no debe recibir el mismo trato
que todo el resto, no puede ser tratado como objeto 0 como medio para alcanzar algo,
por mas relevante que pueda parecer el fin. Para Immanuel Kant entonces, el hombre es
un fin en si mismo. La dignidad humana es comprendida fundamentalmente como un

valor, y este valor impone el limite de que no sea instrumentalizado por ningin motivo.

En palabras del propio autor: “Obra de tal modo que te relaciones con la humanidad,

2 Documento de Trabajo 26/CNECV/99 Reflexion ética sobre la dignidad humana, p. 9. Traducion
propia.

% KANT, Immanuel. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza Editorial,
2002, pp. 102.
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tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca sélo
como un medio”.**

En este punto se concuerda con Jesus Gonzales Amuchastegui cuando dice que
el concepto kantiano “refleja la igualdad basica entre todos los seres humanos, y
constituye un rasgo inherente a todos ellos, intrinsecamente valioso, carente de
equivalente o precio, y no susceptible, por ello, de intercambio ni de libre
disposicion”.**Todos los seres humanos son, entonces, fines en si mismos, y en esto se
hacen iguales. Y si son iguales no es aceptable que unos utilicen a los otros como
medios, ya que esto supone una jerarquizacion entre los mismos, lo que significa una
contradiccion ontoldgica.

Este concepto de igualdad fue absorbido por la Declaracion de los Derechos del
Hombre. Teniendo al hombre como el centro del mundo y el origen de la ley (al revés
de las reglas divinas), los derechos humanos declarados en el siglo XVIII traen la
igualdad formal y la concepcion individualista del ser humano como reflejo de su
concepcion de dignidad humana. Sobre esto Hannah Arendt™ trae fuertes criticas ya que
entiende que esta idea abstracta y formal de hombre contradice la propia condicién
humana una vez que no acepta su pluralidad. La negacion de su identidad plural,
mientras sujeto que estd necesariamente inserto en la complejidad de la existencia
humana, se contrapone a su singularidad y particularidad y, al hacerlo, niega su
dignidad.

Pero ain antes de la formulacion de Arendt, Hegel ya proponia una vision
diferente de la dignidad. Mientras Kant puso el énfasis de su teoria en el respeto a la

dignidad, Hegel propone el reconocimiento, como ente mas elemental que el respeto. Al

3L KANT, Immanuel. Fundamentacion..., p. 104.

%2 AMUCHASTEGUI, Jestis Gonzales. Autonomia, Dignidad y Ciudadanfa, Una teoria de los derechos
Humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 425.

% BRITO, Renata Romolo. Os Direitos Humanos na Perspectiva de Hannah Arendt. Revista Etica &
Filosofia Politica, Vol. 9, n. 1, junho, 2006, p.2. Traducion propia.



28

reconocimiento, entretanto, no se llega aisladamente, pero si a través de la relacion con
el otro. Entonces, segiin nos enseiia Hegel, “la dignidad es, en este sentido, el efecto del
reconocimiento y su fundamentacién y en este reconocimiento reciproco el ser humano
se hace capaz de libertad”, como define el Consejo Nacional de Etica para las Ciencias
de la Vida portugués. ** Para que alguien tenga dignidad, tiene que ser reconocido por
los otros como ser humano, como igual. Si hay este reconocimiento, entonces habra su
valor de ser humano y podra ser visto como sujeto, no como objeto — o medio, en la
definicion kantiana.

Volviendo a Arendt, su pensamiento sobre la critica a la concepcion abstracta
del hombre tiene otra consecuencia gque vale la pena mencionarla aqui. Para la autora, la
dignidad reside en las relaciones construidas en la comunidad. Solamente ahi,
interactuando, el hombre deja evidente su particularidad. Solamente en el espacio
publico el hombre puede exponerse y descubrirse y ser descubierto como ser
individual, singular. La especificidad de cada persona solamente puede existir en el
convivir social y a partir de ello. La dignidad entonces solamente tiene sentido en la
vida en comun. En las palabras de Renata Romolo Brito, “el individuo solito, excluido
de la red de relaciones humanas, queda sin la propia dignidad humana, justamente
porque nada de lo que haga o deje de hacer tendra importancia. Sus actos no llegaran al

resto de la comunidad humana y pasaran como si nunca hubiesen sucedido™°.

El hombre no puede ser comprendido de forma abstracta y aislada y, sobretodo,
el hombre no puede existir dignamente de forma abstracta y aislada. La interaccion con
los otros sujetos es esencial para el conocimiento de si mismo, ya que es conviviendo
que puede comprenderse como individuo y afirmar sus particularidades, o sea, en

comparacion con la individualidad ajena. En cambio, el hecho de exponerse permite que

* Documento de Trabajo 26/CNECV/99 Reflexion ética sobre la dignidad humana, p. 9.
% BRITO, Renata Romolo. Os Direitos Humanos..., pp.2 y 3. Traducién propia.
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el otro lo conozca y la revelacion de su yo conlleva inevitablemente al descubrimiento
por el otro de su propio yo. Para la filosofia de Hannah Arendt entonces, “son las
relaciones establecidas en el espacio pablico con los diversos hombres que representan
la actividad dignificadora del ser humano. [...] Un ser humano aislado continta vivo,
libre, con opiniones y actos, pero no hay ninguna garantia para esto o alguna
importancia en esto, ya que no afecta a nadie”.>® En otras palabras, solamente sufriendo
las consecuencias del comportamiento ajeno y ejerciendo influencia sobre el otro, el

hombre tiene una existencia digna.

Arendt desarrolla, entonces, el concepto de que la dignidad humana viene de la
accion y del discurso, dos fases de un mismo fenomeno que es la relacion que los
hombres entablan entre si. Como consecuencia de esto reconoce la autora, al mismo
tiempo, la singularidad de cada persona y la seguridad de que todos son iguales ya que
comparten una misma realidad bioldgica, como nos explica Desireé Dorneles de Avila
Bollmann.*’

La paradoja de la singularidad y de la simultanea igualdad del hombre con los
otros constituye una de las mas relevantes contribuciones de la obra de Hannah Arendt a
la comprensién de la dignidad humana. Son estos seres humanos que componen esta
sociedad diversa y plural que es el ambiente donde florece su existencia digna. En ella
todo hombre, en su particularidad real (y no como una abstraccion), es sujeto e

interactta con los otros sujetos. En ella, cada hombre tiene lo que Javier Muguerza

% BRITO, Renata Romolo. Os Direitos Humanos..., pp.2 y 3. Traducién propia.

% BOLLMANN, Desireé Dorneles de Avila. O Principio da Dignidade da pessoa humana na atuac&o
constitucional do Supremo Tribunal Federal.
http://www6.univali.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=405.
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Ilama el primer derecho humano al cual aspiran los sujetos, o sea, el derecho humano a
ser sujetos de derechos humanos. *

Siendo asi, se puede percibir que el concepto de dignidad que propone Kant,
basado en su valor intrinseco representa una grande evolucién para el analisis del
mismo, pero que, se reduce a comprender la dignidad desde el punto de vista del
individuo, hecho que no invalida, pero limita el entendimiento de la dignidad y del ser
humano en si mismo. El planteamiento de Hegel, y, a posteriori, el de Arendt, expanden
esta primera vision agregando a la dimension individual de la dignidad de Kant otra
dimensién, la relacional. Para este trabajo, no hay contradiccién, mas si una
complementacién entre ellas. De hecho, el hombre tiene una dignidad o un valor en si
mismo, pero no es solo esto. Existe también una dignidad que esta mas alla y que nace
de las relaciones que este individuo puede mantener en sociedad. En el aislamiento no
hay dignidad, la vida humana gana significado real cuando pasa por la experiencia de la
vida en comunidad. Es posible afirmar, entonces, que la dignidad tiene dos dimensiones
complementarias, o sea, la individual, su valor esencial, también considerada como
formal o abstracta por algunos autores, y la relacional, que puede ser nombrada de real o
material, y que solamente se puede observar cuando el individuo vive e interactia en
sociedad.

Partiendo de esta concepcion, se pasa al entendimiento juridico de la dignidad
humana, necesario para el analisis que propone la presente tesis, 0 sea, comprobar que
la medida de seguridad, de la forma como esta planteada en Brasil, es un mecanismo de

violacion de la dignidad humana de las personas con trastorno mental.

% MUGUERZA, Javier, La alternativa del disenso, pp.50, citado por: AMUCHASTEGUI, Jesls
Gonzales. Autonomia, Dignidad y Ciudadania, Una teoria de los derechos Humanos. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 424.
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Dimensién Juridica de la Dignidad Humana

Se puede ver que la dignidad humana ha aparecido por primera vez en los textos
juridicos en la Declaracion de los Derechos del Hombre, que es del siglo XVIII. Sin
embargo, fue con los hechos de la segunda guerra mundial que se puso en evidencia la
necesidad de resignificacion de la dignidad humana y de su promocién en todo el
mundo.

En efecto, el asombro causado por lo que Flavia Piovesan llamé como la “logica
de la destruccion y de la desechabilidad de la persona humana™®, fue el gran impulso
para el reconocimiento de la dignidad del hombre como la comprendemos en la
actualidad. Esta concepcién se origin6 en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 y fue confirmada mas recientemente en la Declaracion de Derechos
Humanos de Viena, de 1993.*° Con esto se inaugura la internacionalizacién de los
Derechos Humanos con el fin de combatir que, en el mundo, se establezcan las ideas
nazistas y se vuelvan a repetir sus crimenes.

De hecho, el mas fuerte legado dejado por el nazismo fue el de “condicionar la
titularidad de los derechos, o sea, la condicion de sujeto de derechos, a la pertenencia a
una determinada raza — la raza pura ariana™*!. Precisamente en contra de esta légica de
segregacion que excluia a los comprendidos como no dignos del goce de los derechos,
s que surge un nuevo concepto de dignidad.

En este punto, se puede concordar una vez més con Hannah Arendt, cuando
dice que los derechos humanos no son innatos, pero si son una construccion, una
invencién humana, y estan en constante proceso de construccion y reconstruccién®. En

este sentido mencionamos también la nocion de derechos humanos formulada por

%9 Ver en: www.esmpu.gov.br/tiki-index.php?page=Direitos%20humanos. Traducién propia.
“TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O processo preparatério da Conferencia Mundial de Direitos
Humanos: Viena, 1993. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 36, n. 1, p. 1-45, 1993.

L \Ver en: www.esmpu.gov.britiki-index.php?page=Direitos%20humanos. Traducién propia.

2 ARENDT, Hannah. La Condicién Humana. Barcelona, Ed Paidés, 1996.
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Nino®, para el cual “los derechos humanos son una construccion consciente
vocacionada a asegurar la dignidad humana y a evitar el sufrimiento, en presencia de la
persistente brutalidad del hombre”.

Se puede llegar a la conclusion, entonces, que la afirmacion y el respeto de la
dignidad humana es un proceso de lucha que resiste a la ideologia de la exclusion con la
construccién de un nuevo parametro axioldgico. Este nuevo pardmetro entonces pasoé a
ser aceptado por los Estados que firmaron la Declaracion de 1948 vy, a posteriori, fue
incorporado en sus textos constitucionales.

Asi, se pasa al estudio, aunque resumido, de la tutela juridica de la dignidad
humana por el ordenamiento juridico brasilefio, ya que éste es el parametro normativo
méas proximo de la realidad que enseguida estudiaremos, o sea, las personas con
trastorno mental que cumplen medida de seguridad en Brasil.

a) Naturaleza Juridica

La actual Constitucién brasilefia nacio en 1988 y dispone acerca de la dignidad
humana en su articulo 1, I11l, como uno de los fundamentos de la Republica Federativa
de Brasil, como Estado Democratico de Derecho. ElI término no vuelve a ser
mencionado en la Carta, hecho que es comprendido por la doctrina nacional como
reconocedor del caracter multidimensional de la dignidad, ya que respeta todos los
factores de la existencia humana. **

Como fundamento de la Republica Federativa de Brasil, la dignidad humana
tiene desde el punto de vista de la doctrina y la jurisprudencia constitucional, dos

naturalezas: como valor fundante y como principio constitucional general.*®

* Carlos Santiago Nifio, The Ethics of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1991, citado por
Piovesan, Flavia, ver en: www.esmpu.gov.br/tiki-index.php?page=Direitos%20humanos. Traducion
propia. )

* BOLLMANN, Desireé Dorneles de Avila. O Principio da Dignidade..., pp. 51.

*> Sobre el tema, observese que la Corte Constitucional de Colombia, em su decision T-881/2002,
entende de forma novedosa que la dignidad humana también puede ser entendida como derecho



http://www.esmpu.gov.br/tiki-index.php?page=Direitos%20humanos
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En el primer caso significa decir que no se trata solamente de un principio que
orienta el orden juridico, sino también el orden politico, social, econdémico y cultural, ya

que fundamenta toda la vida nacional*®

. La dignidad humana es, entonces, fundamento
del propio Estado Democratico de Derecho y su reflejo no se limita a los derechos
fundamentales o al orden juridico, y abarca todo lo que respecta al ser humano,
actuando como elemento que expande sus efectos mas alla de los limites normativos.

Como principio constitucional general, se debe aclarar a priori que este
concepto es mas amplio que el de principio constitucional fundamental. En verdad, el
segundo concepto es mas restricto, ya que se refiere solamente a los principios del orden
constitucional, mientras el primero toca todo el ordenamiento juridico.

Otro aspecto muy relevante es que la concepcion de principio constitucional ya
no tiene el significado abstracto y etéreo de antes. De hecho, desde algln tiempo la
doctrina entiende que los principios tienen fuerza vinculante y, consecuentemente,
normativa. Esto significa que los principios obligan a todo el ordenamiento positivo y
negativamente, como un sentido normativo-constitucional que lleva a la congruencia, el
equilibrio y la esencialidad del sistema juridico.*’

Asi, se afirma que los principios juridicos, en virtud de la superacién de las

concepciones positivistas, tienen naturaleza de normas juridicas que tienen, obviamente,

un papel central como normas-clave del ordenamiento.”® Por fin, como corolario de

fundamental auténomo, afirmando que “el derecho a la dignidad humana, se constituye como um derecho
fundamental auténomo, y cuenta com los elementos de todo derecho: um titular claramente identificado
(las personas naturales), um objeto de proteccion més o menos elimitado 9 autonomia, condiciones de
vida, integridad fisica y moral) y um mecanismo judicial para su proteccion (accion de tutela). Se
consolida entonces como verdadero derecho subjetivo”.

¢ DA SILVA, José Afonso. A digninade da pessoa humana como valor supremo da Constituic&o. Liber
Amicorum, Héctor Fix-Zamudio / Corte Interamericana de Derechos Humanos -Volumen I. — San José,
Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Unién Europea, 1998, p.589.

T ESPINDOLA, Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma formulag&o
dogmatica constitucionalmente adequada. Séo Paulo: RT, 2.ed., 2002. p. 249.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 8. Ed., 1999, pp.257.
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todo lo mencionado véase el aporte de Ruy Samuel Espinola, en importante sintesis
sobre el tema:

Hoy, en el pensamiento juridico contemporaneo, existe unanimidad en el
reconocimiento de los principios juridicos el status conceptual y positivo de
norma de derecho, de norma juridica. Los principios tienen positividad,
vinculatividad, son normas, obligan, tienen eficacia positiva y negativa sobre
comportamientos publicos y privados y sobre la interpretacion y la aplicacion de
otras normas, como las reglas 4y otros principios derivados de principios de
generalizaciones mas abstractas. *°

En este sentido, importante también resaltar el pensamiento de Zagrebelsky®’,
quien se refiere al “derecho por principios” como paradigma del derecho constitucional
contemporaneo, este autor afirma que observando las mas recientes Constituciones
europeas, particularmente la italiana, alemana y espafiola se puede apreciar que las
clausulas principio representan la tendencia de fondo del constitucionalismo actual.

En esta linea de pensamiento, Zagrevelsky argumenta que la concepcion del
“derecho por principios” pone en evidencia la verdadera funcion del derecho y reconoce
su idoneidad para disciplinar efectivamente la realidad conforme al valor que los
principios confieren a la misma. Esta tematica, gana relevancia cuando nos referimos al
principio de la dignidad humana como fundamento de validez de todas las normas
juridicas, las cuales deben concretizar este valor fundamental, puesto que, como asevera
el autor, no basta una validez l6gica-tedrica de las normas siendo necesaria una validez
practica.>

Por fin, se pasa revista a tres importantes decisiones del Supremo Tribunal

Federal, méximo intérprete y “guardian” de la Constitucion brasilera®, que confirman

* ESPINDOLA, Conceito de principios..., p. 60.(Traduccién Propia)

50 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil, ley, derechos, justicia, Valladolid, Editorial Trotta
S.A., 1995, pp. 109 - 126.

51 ZAGREBELSKY, Gustavo. EI Derecho diictil..., pp. 109 — 126.

%2 Art. 102 de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil. “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo”
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el entendimiento de que la dignidad humana en Brasil tiene naturaleza juridica de
principio fundamental:
“El postulado de dignidad de la persona humana representa — considerando la
centralidad de ese principio esencial (CF, Art. 1, 1ll) — significativo vector de
interpretacion, verdadero valor fundante que conforma e inspira todo el
ordenamiento constitucional vigente en nuestro pais y traduce de modo
expresivo, uno de los fundamentos en que se asienta, entre nosotros, el orden
republicano y democratico consagrado por el sistema de derecho constitucional
positivo” (HC 85.237, Rel. Min. Celso de Mello, Juzgado en
17/03/2005, Publicado en DJ de 29/04/2005)
“La dignidad de la persona humana, Siempre serd preponderante, dada su
condicion de principio fundamental de la Republica” (HC 83.358, Rel. Min.
Carlos Britto, Juzgado en 04/05/2004, Publicado en 04/06/2004)
“El principio de la dignidad humana, esta previsto en la Constitucion de Brasil
de modo destacado, incisivo, vigoroso, como principio fundamental” (HC
92.961, Rel. Min. Eros Grau, Juzgado en 11/12/2007, Publicado en 22/02/2008)
b) Contenido
Comprendida la naturaleza juridica, pasemos al analisis del contenido de la
dignidad humana. Hemos visto que la concepcién mas conocida de dignidad esta basada
en Kant, y como esta idea individualista de ser humano no es suficiente para
comprender todo lo que involucra la experiencia de la vida humana. Es mas, después de
revisar el enfoque sobre la naturaleza juridica que tiene la dignidad del hombre es
posible ver que el legislador originario ha escogido igual una mirada mas amplia, ya que
reconocio que la dignidad no esta limitada a los derechos fundamentales, pero se
expande para toda la estructura estatal y privada. Pues bien, se puede entonces concluir
que el contenido juridico de la dignidad no puede huir de ser coherente con todo lo
expuesto.
Tomando en cuenta lo que se ha afirmado, o sea, que el Derecho es una

construccion, debemos avanzar del entendimiento de la dignidad como algo natural,

hacia la concepcidn normativa que puede (y debe) agregar otras dimensiones que no la


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=510717&codigoClasse=349&numero=92961&siglaRecurso=&classe=HC
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=510717&codigoClasse=349&numero=92961&siglaRecurso=&classe=HC
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estrictamente individual. En este tema, hemos revisado las principales decisiones del
Tribunal Constitucional brasilefio — Supremo Tribunal Federal, o simplemente STF —
que no posee una formulacién general de la cual se pueda sacar un concepto o contenido
esencial de lo que la justicia nacional entiende como dignidad humana. Por el contrario,
este Tribunal trabaja con la definicién, en cada caso concreto, de lo que se puede
comprender por dignidad. Por este motivo es que traemos la decision T-881 de 2002 de
la Corte Constitucional Colombiana que sistematizé muy didacticamente lo que llama el
“contenido de la expresion dignidad humana a partir de su objeto concreto de
proteccion”. En este fallo la Corte logra afirmar lo que nombra como “sustrato natural
del referente concreto de la dignidad humana”, entendiendo la autonomia individual y la
integridad fisica, y afiade algunas cuestiones respecto a las relaciones sociales de la
persona, por comprender que éstas son fundamentales para el desarrollo integral de la
persona humana. Argumenta la Corte que “de tal forma integran un concepto normativo
de dignidad humana, ademas de su referente natural, ciertos aspectos que permitan
dotarlo de un contenido apropiado, funcional y arménico”. >3

Los elementos que integran la “nocion juridica de dignidad humana” son:

1.La autonomia individual — que aborda el concepto original de dignidad
ubicada con la libertad. En este punto lo ideal es que la persona tenga lo minimo de
restricciones posibles, sean ellas impuestas por el estado o por el particular. La
autodeterminacion estaria protegida, debiendo también el estado propiciar el ambiente
para su desarrollo.

2.Las condiciones materiales de existencia — los bienes y servicios deben estar
listos en la sociedad para proporcionar la inclusion social y dar a todas las personas la

“posibilidad real de desarrollar un papel activo en la sociedad”.>* La dimensién social

>3 7-881/2002, Corte Constitucional de Colombia, p. 13y 30.
> T-881/2002, Corte Constitucional de Colombia, p. 31.
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del individuo debe ser concretamente reconocida y promovida como imprescindible
para su desarrollo como persona. Ella es el eje fundamental de la dignidad y no puede
ser negligenciada.

3.La intangibilidad de los bienes inmateriales de la persona — se dirige a la
posibilidad de que todos deben ser y estar insertos y activos en la sociedad a la que
pertenecen. Sobre esto afirma la Corte que como consecuencia las “conductas dirigidas
a la exclusion social mediadas por un atentado o un desconocimiento a la dimension
fisica y espiritual de las personas se encuentran constitucionalmente prohibidas al estar
cobijadas por los predicados normativos de la dignidad humana”.>

Se percibe asi, una nitida ampliacion de la idea tradicional de dignidad, al
reconocer que la dimension social del hombre es imprescindible a su vida digna. Ya no
es suficiente, aunque muy relevante, que al hombre se le reconozcan solamente como
individuo. EIl desarrollo de su personalidad y el reconocimiento de su dignidad no
pueden realizarse sin el ejercicio de su dimensién social, como afirma Arendt.
Solamente con interaccion social se le concede verdaderamente un rol de sujeto digno.
No podemos seguir comprendiendo el ser humano de forma aislada y la proteccién
juridica debe ampliarse efectivamente para atender a la tutela de la dignidad en todas
sus dimensiones.

3.Dignidad Humana y Personas con Trastorno Mental

No es dificil notar que no obstante todo el avance sobre el entendimiento de la
dignidad y todo el esfuerzo doctrinario, jurisprudencial y legal realizado para lograr la
ampliacion de su concepcion, la realidad en la que viven las personas con sufrimiento
mental, ha sentido su impacto de forma insignificante. En efecto, el prejuicio y la

discriminacion hacia ellos no ha disminuido, por el contrario se ha incrementado en los

%> T-881/2002, Corte Constitucional de Colombia, p. 31.
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ultimos afios, como afirma José Guimoén: “la discriminacion contra los enfermos
mentales, ha sido una constante en todas las sociedades pero se ha aumentado en estos
ultimos afos, pese a que los tratamientos actuales son mas eficaces y a que las leyes
ofrecen hoy a estos pacientes una proteccion mas adecuada”. %

En este sentido, el principio de la igualdad y no discriminacion tiene un papel
transversal hacia todos los derechos humanos, asi como ocurre con la dignidad humana,
constituyéndose como verdaderos presupuestos de todos los demas derechos. En efecto,
con relacion a las personas que sufren con trastornos mentales, este principio afirma
primordialmente que no seran tratadas de forma diferente en razén de su discapacidad y
esto vincula al Estado que debe actuar en la proteccion de los particulares, utilizando,
para el efecto, todo el aparato estatal — legislativo, judicial y administrativo — y de esta
forma, garantizar que estas personas sean tratados como verdaderos ciudadanos y
puedan ejercer plenamente todos sus derechos. Por otro lado, el principio de la isonomia
implica el reconocimiento y respeto de las diferencias individuales, que deben ser
observadas por el Estado y por toda la colectividad, extendiéndose sus efectos a todo el
ordenamiento juridico y sobre todo al diario vivir de estas personas.®’

Segun José Guimon, la explicacién para el fendmeno de la discriminacién esta
en la intolerancia creciente hacia los comportamientos que estan fuera del pardmetro
social, para este hecho, la globalizacion de las costumbres ha contribuido mucho. En
este sentido, también identifica las dificultades en el campo laboral y la forma negativa
como los medios de comunicacion transmiten la imagen de estas personas.

La consecuencia de este desvalor social es el prejuicio y su efecto practico, la

discriminacion de este grupo. De esta desigualdad persistente y extrema deriva la

% GUIMON, José, La Discriminacion de los pacientes mentales: un reto para los derechos humanos,
Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n 28, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, pp.61.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3¢ ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998.
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exclusion social que, a su turno, ocasiona la invisibilidad de estas personas y su
consecuente demonizacion, conforme nos ensefia Oscar Vilhena Vieira al describir el
proceso social que “fabrica” y legitima la exclusion social. %8

En los prejuicios se origina la cadena que sefiala Vieira. Las actitudes negativas
hacia ciertos grupos humanos son una constante que historicamente no se puede negar.
Como fruto de ellas se produce la distanciacion social que discrimina en un primer
momento y termina por excluir de la convivencia a los indeseables. Si observamos la
historia de la locura podemos comprobar la repeticion de este mismo comportamiento
que parte de la aversién hacia la diferencia, lo no normal. Guimén observa que:

[...] los prejuicios derivan del temor al otro ser humano diferente de nosotros, sea

en el cuerpo, como en el racismo, sea en la psique, como en el caso del prejuicio

hacia los enfermos mentales. En este caso se trata del temor que tenemos todos a

nuestra propia locura, a la posibilidad de actuar de forma descontrolada. *°

El siguiente paso mencionado por Vieira es la invisibilizacion del grupo
excluido. Es la actitud de ocultar la diferencia, de no querer mirarla, ni siquiera saber de
su existencia. Desconociendola no somos parte de ella y esto “purifica” a la sociedad y a
cada uno de sus miembros. De esta forma, no sabemos lo que realmente sucede con
estas personas ni la forma como viven, puesto que, dejan de ser vistas.

De hecho el autor define la invisibilidad como lo que “significa que el
sufrimiento humano de ciertos segmentos de la sociedad no causa una reaccion moral o
politica en los méas beneficiados y no dispara una respuesta legal adecuada en los

funcionarios estatales”.?° De esta manera, sus condiciones de vida, sus derechos y la

ofensa 0 no a su dignidad no son informadas y menos reconocidas, siendo tan invisible

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. La desigualdad y la subversién del estado de derecho, en Sur Revista
Internacional de Derechos Humanos, n.6, afio 4, Brasil, 1997, pp. 42.

% GUIMON, José, La Discriminacion..., pp.127.

%0 \/IEIRA, Oscar Vilhena. La desigualdad..., pp. 43.
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que no hay ninguna reaccion al respecto, ya sea por parte del Estado, las familias o la
poblacioén civil.®*

No es por otro motivo que hasta los dias actuales es tan comun y corriente la
internacion de las personas con sufrimiento mental, incluso involuntariamente. En otras
palabras, hasta hoy dia se sigue con el proceso que Foucault llamo “la gran internacion”.
Esta no fue otra cosa (y no sigue siendo), sino la materializacion del modelo de
neutralizacion propuesto por Lombroso — en el siglo XIX — con base en el
determinismo biolégico.

Hablando sobre las consecuencias de los prejuicios para los enfermos mentales,
Guimon es enfatico en afirmar que “colocamos a los locos los més lejos posible de
nuestro entorno v si es posible a buen recaudo, en lugares apartados y ocultos a nuestra
vision. Lo importante no es que la locura no exista sino que no se vea”. ®

Siguiendo el proceso que describe Vieira, el siguiente paso es la demonizacion.
El autor asi la define como “[...] un proceso por el cual la sociedad hace una
desconstruccion de la imagen humana de sus enemigos, que en adelante no mereceran
estar incluidos dentro del reino de la ley.[...] Cualquier intento por eliminar o por
infligir un dafio a los demonizados queda legitimado socialmente, y legalmente
inmune”.®®

De hecho la sociedad ha permitido que, bajo las mas diversas excusas y
justificaciones (la seguridad social y la autoridad de la medicina, son buenos ejemplos)
que se someta a las personas con trastornos mentales a los tratos mas crueles. Si
miramos la historia, hasta el siglo XIX, éste fue precisamente el motivo que justificd

practicas como la lobotomia, el uso de cadenas, las sangrias, la terapia de induccion al

vomito, el ahogamiento, la esterilizacion masculina y la amputacion del clitoris como

* VIEIRA, Oscar Vilhena. La desigualdad, pp.42.
2 GUIMON, José, La Discriminacion ..., p.127.
%3 VIEIRA, Oscar Vilhena. La desigualdad..., p. 42.
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formas de tratamiento médico practicado sistematicamente, solamente para mencionar
algunos ejemplos®. Por su lado, en el siglo XX se puede recordar el trato dado a los
enfermos mentales por el nazismo, exterminando a 300.000 personas en su programa
publico de limpieza de la raza ariana — programa eugenésico. Del otro lado del mundo,
en los Estados Unidos, estas practicas no han desaparecido con el fin de la guerra. La
moderna ciencia americana, teniendo respaldo social, logré aprobar en los afios 60,
leyes como la esterilizacion compulsoria de los enfermos mentales. Asi, Paul Popenoe,
Harry Laughlin y Frederick Osborn “creian que la legislacion eugénica liberaria el
Estado del gasto de millones de ddlares con enfermos que llenaban las instituciones
publicas y protegeria al pais contra la reproduccion de la masa de indeseables que
ensuciaban la sangre y la moral de la nacion blanca y civilizada”. %

A su vez, Restrepo cuestiona la legitimidad de las funciones psiquiatricas en su
libro Libertad y Locura®, en el cual describe con propiedad como ocurre el proceso de
demonizacion de los enfermos mentales a través de la actuacion psiquiatrica:

(...) tras la denominacion de enfermedad lo que se esconde en realidad es un

afan por segregar al diferente, a quien se aplica un rotulo que lo estigmatiza,

demonizando sus acciones y comportamientos por el mero hecho de no tener el
visto bueno del orden social imperante.

Volviendo al contexto juridico actual, en el estado de derecho y con los derechos
fundamentales como base de los ordenamientos juridicos nacionales, de ninguna manera
se justifica que el ejercicio de la libertad, como parte esencial de la dignidad del ser

humano y derecho clave para todas las personas consideradas “normales”, que para ellas

solo es restringido cuando se cumplen los presupuestos especificos y determinados en

% DE MATOS, Virgilio. Crime e Psiquiatria: uma saida: preliminares para a desconstrugdo das
medidas de seguranca, Rio de Janeiro, Revan, 2006, p.41-45.

% DE SOUZA, Vanderlei Sebastido, Limites e fronteiras da eugenia no Oeste dos Estados Unidos, ver
en: http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v14n1/17.pdf , pp. 365.

% RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad...pp. 42.
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una ley expresa y bajo el control jurisdiccional, pierda todo este valor ante el hecho de
que una persona sufra de un trastorno mental. Llegando al extremo de que el
aislamiento en estos es casos sea plenamente justificable y aceptado.

Ante todo este encenario nos permitimos cuestionar con Virgilio de Matos:
“;Qué especie de diferencia permite que el portador de sufrimiento o trastorno mental
pueda ser visto solamente como objeto y no como sujeto de derechos?”®"®®

Si observamos toda la construccion juridica y todas las conquistas de la sociedad
civil no es posible compatibilizar el tratamiento que reciben las personas con trastorno
mental con el principio de la dignidad humana. Es necesario garantizar a estas personas
la posibilidad de vivir desarrollando todas sus potencialidades y esto debe empezar por
el esencial reconocimiento de su condicion humana con todas las consecuencias sociales
y legales que implica.

La dignidad reclama el no condicionamiento para la titularidad de los derechos,
sobretodo los fundamentales. No se puede seguir teniendo personas de primera y de
segunda clase, relativizando el reconocimiento de la dignidad de algunos por nuestra
incapacidad de convivir con la diferencia. La pluralidad de la existencia humana y su
dignidad exigen esta igualdad.

4. Conclusiones

Desde el andlisis historico del concepto de locura, es evidente que su

comprension ha variado de acuerdo con la realidad de cada periodo, tratdindose de ciclos

que buscan una justificacion especifica, de acuerdo a lo que fue mas o menos adecuado

" DE MATOS, Virgilio. Crime e Psiquiatria..., pp.18.

%8 Cabe aclarar que la nocién de sujetos de derecho, una de las més relevantes conquistas de la
modernidad, dice respeto, segiin Marconi Pequeno, a la capacidad de tener derechos y obligaciones en la
sociedad. Segun Kant, el hombre es obligado a seguir las leyes y reconocer en el otro las mismas
calidades que definen su misma humanidad. Ser sujeto de derechos, entonces, es el punto de partida para
el goce de los derechos humanos y este concepto trae implicaciones importantes para el Estado, que tiene
el deber de garantizar la dignidad de todos los seres humanos como sujetos de derechos que son. Para el
individuo esta el poder de exigir del Estado y de los demas el respeto a su dignidad de sujeto y el deber de
actuar en sociedad del mismo modo.
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0 aceptable para cada sociedad, ya sea ésta de base teoldgica, biologica o siquica. A
cada concepcidn fueron agregandose modelos de control que, sin embargo, no varian en
relacién a los resultados que producian: la marginacion y la segregacion.

En cuanto al estudio de la dignidad humana, se observé que es posible
entenderla desde diferentes puntos de vista: partiendo del kantiano, o sea, como valor
esencial del ser humano, hasta la perspectiva relacional desarrollada por Arendt, que se
refleja tanto en la concepcion juridica del contenido esencial de la dignidad encontrado
en la jurisprudencia colombiana que se toma como parametro en este trabajo.

De hecho, se puede relacionar el concepto de dignidad como valor intrinseco del
hombre, en cuanto fundamento de los derechos humanos de la primera generacion (o
dimensidn, segun parte de la doctrina), especialmente desarrollados en la primera parte
del concepto juridico de la dignidad que describe la Corte de Colombia, cuando trata de
su entendimiento como autonomia individual. Del mismo modo, si observamos el
juzgado colombiano, el segundo aspecto mencionado describe las condiciones
materiales de existencia para que el sujeto pueda desarrollarse activamente en la
sociedad y el tercero, a su vez, se refiere a la intangibilidad de los bienes de la persona,
comprendida como una posibilidad real de insercién social. En ambos casos es un claro
reflejo de la expansion de la esfera del enfoque de la dignidad: de la simplemente
individual a la dimension social de la existencia humana, esta dltima reivindicada en el
trabajo de Arendt como esencial para la dignidad del hombre.

Lamentablemente, en todos los casos, y desde todos los puntos de vista,
debemos reconocer la extrema vulnerabilidad de las personas con trastorno mental y
concluir que la forma que estas personas son tratadas es incompatible con su dignidad
como seres humanos. Como ya se ha mencionado, la evolucion y la eficacia de los

tratamientos actuales no han impedido el crecimiento o proporcionado la reduccion de
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la intolerancia a la diferencia y la singularidad de la persona que sufre con la locura. Por
el contrario, el desvalor social con que son vistos, generador de los prejuicios y la
discriminacion, acaban por invisibilizar, demonizar y excluir, en un cruel proceso que
permite el uso de cualquier medio para que la sociedad se vea libre de sus no deseados,
incluso por sobre la dignidad de la persona.

En este contexto, la medida de seguridad es aceptada como uno de los medios
legales y legitimos de los cuales tradicionalmente se vale la sociedad, y, en su
representacion el Estado, para el control social al mismo tiempo de la locura y del delito
sin tener en cuenta el desarrollo del propio Estado y de sus fundamentos y principios.
De esta forma, la utilizacion persistente de estos medios socialmente legitimados
influye de forma predominante en la construccién del proceso historico y estructural de
discriminacion que sufren estas personas. A fin de comprender mejor las relaciones
entre delito y locura, reflejadas y sintetizadas en la medida de seguridad, es que

profundizaremos en el capitulo siguiente su estudio.
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CAPITULO 11

La Medida de Seguridad como Instrumento Juridico
para el Control de la Locura

“cEn qué medida no estamos jugando con

las palabras y al cambiar el nombre de pena por
el de medida, no estamos dejando indefenso al
individuo frente al poder absoluto del Leviatan
estatal?”

(Francisco Mufioz Conde)

Ya se pudo ver en este trabajo como son complejas las relaciones de la sociedad
con la locura y con los que sufren con ella, y como es persistente el uso de mecanismos
de control, los méas variados, para que la sociedad se pueda liberar de los que son vistos
como diferentes y como no convenientes. Ahora bien, cuando al estereotipo de la locura
se afade el delito, los procesos de exclusion ganan aun mas fuerza e impacto social. La
sintesis del encuentro de estos dos mundos, el del hecho criminal y el de la persona con
trastorno mental, esta en la medida de seguridad, mecanismo juridico-penal construido
para reflejar todo lo expuesto anteriormente sobre el control, la locura y la violacién de
la dignidad, de acuerdo con una vision del mundo muy particular y determinista.

La comprension de la medida de seguridad como mecanismo de control de la
locura pasa necesariamente por el conocimiento de sus raices histéricas y tedrico-
dogmaticas en el Derecho Penal. De igual forma, la critica que objetiva este trabajo se
basa en la l6gica de sus fundamentos y de su insercion en el sistema penal, ya que éstos
son el cimiento sobre el cual se afirma el actual reglamento de este instituto en Brasil.
Por fin, la problematizacion de su concepto, sus elementos y principales caracteristicas
va a ser el siguiente paso para la identificacion de los puntos de tensién entre la medida

de seguridad y la violacién de la dignidad humana, y de la pertinencia de esta medida en

el contexto del Estado Democréatico de Derecho.



46

1. La Medida de Seguridad: Un Acercamiento Historico

Con base en la variabilidad de la comprension de la locura, se puede aceptar que
la respuesta a ella, aunque siempre haya sido la exclusion, no se ha dado de la misma
forma. De hecho, la estructura con la que se conoce la medida de seguridad es una
creacion que empieza a delinearse en el cientificismo del siglo X1X, aunque la historia
del control juridico de la locura tiene precedentes mucho mas antigiios. Como ejemplo
se observa la presencia de medidas preventivas que fueron aplicadas a las personas que
sufrian de un trastorno mental desde el derecho romano, a las cuales no se aplicaba la
pena, pero si la custodia. Entre las medidas utilizadas, segun las que menciona Marco
Pélo Levorin, se destaca la custodia como un importante precedente de la internacion,
una de las peculiaridades méas marcantes de la medida de seguridad. ® Describe ademas
el mismo autor que desde la antigliedad se han aplicado varias medidas preventivas
extremas a los considerados locos, prostitutas, criminales habituales, homosexuales y
vagos con el objetivo de excluirlos y asi tratar de impedir la reincidencia. Ejemplo de
esto fue el tratamiento dado a los extranjeros por el mismo derecho romano, estos eran
vistos como aquellos que, aungue convivian en la sociedad, no poseian ningun derecho
pues eran los extrafios, los que estaban fuera de la comunidad, como nos recuerda
Zaffaroni.”

En la edad media el poder punitivo fue ejercido por la iglesia catolica teniendo
como objetivo sobretodo los disidentes, las brujas y los protestantes, estos deberian ser
neutralizados. En relacion a las brujas, el primer enemigo, segun entiende Zaffaroni, se
percibe una “invencion montada sobre el prejuicio acerca de los maleficia y de la

inferioridad de la mujer, reforzando la regulacion jerarquizada de la sexualidad,

% LEVORIN, Marco Pélo. Principio da Legalidade na Medida de Seguranca. Sao Paulo, Ed. Juarez de
Oliveira, 2003, pp.165-167.

" ZAFFARONI, Radl Eugenio. La legitimacion del control de los “extraiios”, Derecho Penal del
Enemigo — el discurso penal de la exclusién, Buenos Aires, Euros Editores, 2006, vol 2, pp. 1133.
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consolidada junto con el poder punitivo”, como advierte el autor. '* Otra peculiaridad
fue que la expulsion o exilio empiezan a ser vistos como formas naturales de neutralizar
el peligro representado por los inadecuados sociales de todos los géneros. Este instituto
fue corrientemente utilizado en esta época y retomado en el siglo XVI, cuando fue
largamente practicado en la expansién maritima.”® A partir de este momento la actividad
ocupacional pasa a ser parte de la concepcion de la preventividad siendo aplicada a
locos, menores, vagos y otros considerados como antisociales. Esta concepcion, no se
puede dejar de observar, fue perfectamente Util en el momento histérico de la expansion
econdmica, se utilizd para dotar de la necesaria mano de obra facil y barata. Asi
empieza una nueva opcion a las tradicionales penas de muerte y de mutilacion. ™

En el siglo XVIII viene la escuela clasica del Derecho Penal a reclamar
principalmente la humanizacion de las penas, la proporcionalidad entre ellas y el delito,
el principio de la legalidad estricta y el debido proceso. Las prisiones, que inicialmente
fueron denominadas como casas de correccidn, ya eran una realidad, y esta escuela veia
en el cumplimento de la pena privativa de libertad, la prevencién general. En otras
palabras, se buscaba la intimidacion que la amenaza de la pena ejerce en la sociedad, v,
de esta forma, la pena tendria un caracter preponderantemente retributivo.

Con el siglo XIX y la escuela positivista del Derecho Penal, la pena viene a ser
comprendida no con el objetivo de retribuir un mal, mas si de evitar que vuelva el
agente a cometer otro delito. El punto de vista cambia radicalmente, puesto que antes,
en el analisis del Derecho Penal, el hecho criminoso era el protagonista, y ahora el
centro de atencion es la persona que cometio el delito. Esta concepcion es fundamental

para comprender la l6gica de la medida de seguridad. En este momento histdrico se nota

L ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control de los “extrafios”, pp. 1121.
2 LEVORIN, Marco Pélo. Principio da Legalidade na Medida de Seguranca, pp.167.
" LEVORIN, Marco Pélo. Principio da Legalidade na Medida de Seguranca, pp.171.
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la poca efectividad de la pena ante los altos niveles de reincidencia y se impone la
necesidad de crear alternativas para ella.

La escuela cientificista o positivista creia que todo podria ser explicado por la
causalidad, incluso - y sobretodo - el delito, comprendido por las determinantes
bioldgicas, sociales y psicologicas. La necesidad de defensa social impulsaba entonces
la concepcion determinista del hombre que llevd a la consideracion de dos
posibilidades: a) la resignificacion de la pena, mantenida como Unica sancion penal,
pasando a ser comprendida como tratamiento y no como punicion; y, b) el
mantenimiento de la pena como retribucion y la creacién de otra respuesta penal
paralela, de caracter preventivo, para el tratamiento de los delincuentes habituales, los
reincidentes, los menores y los locos. El delito pasa a ser visto como una enfermedad
social que, por lo tanto, necesita de tratamiento.

Segun Eduardo Reale Ferrari “al adoptar la ideologia del tratamiento, optaban
por una concepcidn preventista, seleccionando en la defensa social, en el determinismo,
en la peligrosidad y en el utilitarismo los principios para esta categoria de respuesta
sancionatoria”. "* En verdad, para los positivistas, la defensa social permitiria la
segregacion de los que no se adaptan a la sociedad y, en nombre de este objetivo, el
control social deberia ser una forma de remedio social ejercida por el Derecho Penal.

El criminal es mirado como un no adaptado que no tendria opcion, ya que es
determinado por la sociedad y por si mismo (sicologica y biolégicamente). Si la sancion
no podria basarse en la culpabilidad, puesto que esta ausente el libre albedrio, habria
que fundamentarse en la peligrosidad, ya que la delincuencia es una fatalidad — y no una
opcidn - para estas personas. La peligrosidad justifica el tratamiento y pasa a ser la

razon de ser de la sancion penal que tiene por fin la no reincidencia y la proteccion

" FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito.
Sédo Paulo, RT, 2001, pp.20.
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social. Segun Zaffaroni en esta época el criminal y los individuos con trastorno mental
que cometieron crimenes consecuentemente, fueron vistos como “extrafios” siendo
concebidos como alguien “biologicamente inferior, no en razén del género como en el
caso de las brujas, sino por patoldgico o porque se consideraba que pertenecia a una
raza no suficientemente evolucionada o por ser un degenerado”.75

En el siglo XX la escuela de la defensa social, comandada por Adolfo Prins,
segin comenta Ferrari, afirmaba que, “[...] el fin perseguido consistia en la necesidad de
proteccion del patrimonio y de la moral sociales, por medio de instrumentos que no
fueran retributivos, destacandose entre ellos las medidas de seguridad”.76 La
intervencion del Estado entonces se fundamentaba en la peligrosidad, y ensefia el
mismo autor que la intervencion estatal deberia darse inclusive sin que se haya
practicado el delito. De hecho, Garo6falo reconoce la insuficiencia de la pena -en su
concepcion clésica- para la “defensa contra los enemigos naturales de la sociedad”,
justificando que, “los codigos, 10s procedimientos y el mismo poder judicial, parece que
se han puesto de acuerdo para proteger al criminal contra la sociedad”, mientras lo que
deberia hacer era lo contrario. /" Para este autor en particular se justificaba cualquier
actitud en nombre de la defensa social, argumentando que “mediante una matanza en el
campo de batalla la nacion se defiende contra sus enemigos exteriores; mediante una
ejecucion capital, de sus enemigos interiores”.

En este escenario VVon Litz concibe igualmente la pena con el fin preventivo,

buscando la proteccion de los bienes juridicos, basado nitidamente en la teoria de la

defensa social. De hecho su discurso reproduce los pardmetros positivistas y de defensa

> ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control de los “extrafios”, pp. 1128.

® FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito,
pp.25.

" GAROFALO, R. La Criminologia, trad. De Pedro Dorado Montero, Madrid, pp. 7, 11, 14 y 15, citado
por ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control de los “extraiios” ..., pp. 1129.
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social, trayendo para la dogmatica penal la propuesta de penas resocializantes para la
categoria de personas a la cual llamé “incorregibles”, como es la exclusion social por
tiempo indeterminado. En las palabras del propio autor: “La sociedad debe protegerse
de los irrecuperables, y como no podemos decapitar ni ahorcar, y como no nos es dado
deportar, no nos queda otra cosa que la privacion de libertad de por vida»."® Bajo su
influencia, Karl Stooss concibe el mecanismo de la medida de seguridad como una
medida “curativa impuesta a los delincuentes peligrosos”.79 Por él fue sistematizada la
nueva sancion penal en el Proyecto de Cddigo Penal Suizo de 1893 - que entro en
vigencia en 1937 - y se destinaba a los reincidentes, los alcohdlicos habituales, los
. . . . 80 . . .

peligrosos y los delincuentes juveniles.”™ En estos casos la medida seria aplicada
siempre que la pena no fuera eficaz, actuando como un sustituto para proteger a la
sociedad y dar un tratamiento al individuo.

Ferrari expone las caracteristicas de esta primera version de la medida de
seguridad:

a) se atribuye prioritariamente al juez; b) se pronuncia en forma se sentencia

relativamente indeterminada, con duracion condicionada a la cesacion de la

peligrosidad ;c) se basa en la peligrosidad del criminal; d) se ejecuta en

establecimientos especializados y adecuados al tratamiento del peligroso; e) se

constituye en medida complementaria, algunas veces sustitutiva de la pena,

ampliandose a aquellos delincuentes incorregibles para los cuales la ejecucion de

la pena serfa ineficaz.®*

En el Brasil la medida de seguridad es sistematizada por primera vez en 1903

(Decreto 1.132 de 1903) y determinaba que los llamados “alienados” que ofendiesen el

orden publico y la seguridad fueran puestos en instituciones propias.

® V. VON LITZ, Franz, La idea de fin en el Derecho Penal, Valparaiso, 1984, p.120, citado por
ZAFFARONI, Radl Eugenio. La legitimacion del control de los “extrafios” ..., pp. 1130.
" FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito,

pp. 29.
% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito,

pp. 29.
! FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democrético de Direito,
pp. 30.
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En 1940 el Cddigo Penal adoptd por primera vez expresamente la medida de
seguridad con el sistema del “duplo binario”. Segun esta concepcion la medida era
alguna vez sustituta de la pena, y en otra su complemento, siendo impuesta tanto al
imputable como al inimputable. Sobre este tema, una vez mas ensefia Ferrari:

Divididas en detentivas o no detentivas, las medidas de seguridad se

clasificaban como personales, por la gravedad del delito, bien como la

peligrosidad del agente, admitiéndose, con todo, medidas de naturaleza
patrimoniales, de las cuales ejemplos son el confisco, la interdiccion de
establecimiento y la interdiccion de la sede de la sociedad o asociaciéon (Art.

100). Se trataba, asi, de una respuesta penal justificada por la peligrosidad social,

puniendo el individuo no por lo que el hizo, més por lo que él era.®

Podemos asi sistematizar las principales caracteristicas de la medida de
seguridad en la redaccion originaria del Codigo Penal de 1940:

a) Podrian ser sometidos a la medida de seguridad los “irresponsables”,
sustituyendo la pena para los reincidentes en delitoes dolosos, considerados peligrosos
si su pena fuera mayor que 5 afios 0 si su delito se relaciona con la ociosidad, la
vagancia o la prostitucion;

b) La medida de seguridad solamente termina con la completa cura, no
teniendo limite maximo, solamente limite minimo;

C) Podria ser aplicada la medida de seguridad como medida preventiva a
quién no ha cometido delito, siendo suficiente los hechos socialmente peligrosos (cuasi
crimenes);

d) Los principios de jurisdiccion y competencia fueron adoptados
relativamente, ya que fueron previstas situaciones de presuncién legal de peligrosidad,
hipétesis en que la ley sustituye al juez; y,

e) Fue prevista la posibilidad de aplicacion de la medida de seguridad

provisoria, 0 sea, sin respetar la presuncion de inocencia.

82 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democrético de Direito,
pp. 31.
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Sintetizando el pensamiento de esta época traemos los argumentos del propio
legislador, encontrados en la Exposicion de Motivos del mismo Cédigo Penal:

Es notable que las medidas solamente represivas y propiamente panales se han

revelado insuficientes en la lucha contra la criminalidad, en particular en contra

de sus formas habituales. Al lado de esto existe una criminalidad de los

enfermos mentales peligrosos. Estos, exentos de pena, no eran sometidos a

ninguna medida de seguridad o custodia si no los casos de inmediata

peligrosidad. Para corregir la anomalia, fueron instituidas, al lado de las penas,

que tienen finalidad represiva e intimidante, las medidas de seguridad. Estas,

aunque aplicables en regla post delictum, son esencialmente preventivas,

destinadas a la segregacion, vigilancia, reeducacion y tratamiento de los

individuos peligrosos, aunque moralmente irresponsables.®®

Més de 40 afios después, la reforma de la parte general del Cddigo Penal, en
1984, trae el actual escenario de la medida de seguridad. Posteriormente este trabajo
hard un anélisis mas detenido.

2. La Medida de Seguridad en Brasil

Derecho Penal, Medida de Seguridad y Control Social

Se ha podido observar que la medida de seguridad surge en el escenario juridico
como una sancion penal dirigida hacia la defensa social, ante el peligro que
representaban los criminales vistos como incorregibles. La idea central seria la
segregacion como una opcion terapéutica para todos los considerados como peligrosos
con el fin de prevenir la comision de nuevos delitos. De igual forma se pudo observar
que la logica de su insercion en el ejercicio del jus puniendi estatal es el control, a través
de la segregacion, o sea, de la exclusién indefinida de la convivencia social. De hecho,

como Yya fue visto, el propio Von Litz reconoce que la sociedad necesita de una nueva

forma de proteccion contra los que llamo irrecuperables, ya que no se podria decapitar,

83 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Diario Oficial da
Republica do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
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ahorcar o deportar estos individuos, siendo el Derecho Penal llamado a intervenir para
promover el control social de los que entiende como no susceptibles de recuperacion.

En el primer capitulo se estudio detenidamente que el trato dado por la sociedad
a las personas que sufren trastornos mentales, parte de la discriminacion por sus
diferencias y las lleva hasta la invisibilidad y la demonizacién, culminando en su
exclusion. En gran medida, esto pasa por el hecho de que el Estado no cumple con su
obligacion de proteger estos sujetos contra la violacion de sus derechos humanos por
terceros, es decir no actia de forma preventiva ni represiva, tampoco es capaz de
adecuar su legislacion para atender a los compromisos firmados ante la comunidad
internacional. De hecho, la negligencia es una caracteristica de la actuacién del Estado
en el tema de la salud mental, siendo que lamentablemente esta omision de deberes
constitucionales no es la Unica conducta reprochable del Estado, puesto que como
veremos en los casos estudiados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
dentro del tercer capitulo®, el Estado actlia muchas veces, a través de sus agentes,
agrediendo directamente la integridad fisica, moral y siquica de estos ciudadanos.

En este contexto el Derecho Penal, infelizmente, no escapa a la I6gica descrita
cuando establece lo que Zaffaroni llama: “dualidad de los tratos penales”, que ejerce un
control penal diferenciado de acuerdo con la calificacion del sujeto que cometio el
delito: amigo o enemigo, igual o diferente, o, como prefiere el autor, “la represion penal
siempre se ejerci0 de modo diferente, segun sus destinatarios fuesen iguales o
extrafios”. ® En estos regimenes, donde tienen especial destaque el nazismo, el fascismo
y el estalinismo, el Derecho Penal establecia criterios muy variables, destinando las
garantias y beneficios a los iguales y la exclusion que llegé hasta la muerte sumaria en

los regimenes dictatoriales.

8 Caso Ximenes Lopes v.Brasil y Caso Victor Congo v. Ecuador.
8 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control de los “extraiios..., pp. 1122.
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La escuela positivista, creadora de la medida de seguridad, fue una gran
motivadora del trato desigual que deberia ser puesto en practica por el Derecho Penal,
considerando al criminal como alguien bioldgicamente inferior, y afirmando que el
Derecho Penal, como ya fue visto, actta en favor del criminal y no de la sociedad, como
deberia. Tristemente se mantiene la misma actuacién penal excluyente del siglo XIX, en
contra de todos los logros de las ciencias humanas, de la medicina y del Derecho, sobre
todo en lo que se refiere a los Derechos Humanos.

La existencia de la medida de seguridad refleja que el Derecho Penal tiene
claramente dos medidas: los iguales tienen acceso a los derechos y garantias del sistema

juridico nacional e internacional®

, mientras que los diferentes, los que tienen trastornos
mentales, son vistos como peligrosos, como amenazas - N0 como seres humanos, VY,
consecuentemente, son vistos y tratados por el Derecho de la misma forma determinista
de siglos atras. Véanse las palabras de Zaffaroni:

Desde el proyecto suizo de Stooss se teoriza un Derecho Penal para iguales y

otro para extrafios, destinando a los primeros penas retributivas y a los segundos

medidas que estan con un pie en el penal y otro en la coercion administrativa

directa, pues responden a la peligrosidad positivista. En definitiva, son penas sin

los limites ni garantias de las penas [...].%’

Lo que no se puede dejar de tomar en cuenta es que no hay lugar en el Estado
Democratico de Derecho para tal trato discriminatorio. Esto implicaria el forzoso
reconocimiento de que el Codigo Penal esta por encima de la constituciéon y de los

parametros normativos internacionales para los derechos humanos. Lo que se observa es

una ofensa a los principios constitucionales mas relevantes, los cuales garantizan el

8 Vale recordar que esta afirmacion se refiere a lo dispuesto en las normas juridicas y no corresponde
enteramente ni a la realidad factica vivida por los “iguales” o “normales” en la mayoria de los paises del
mundo. De hecho, existe una brecha entre las previsiones legales sobre los derechos humanos y el
efectivo cumplimiento de estas normas para todos.

87 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control de los “extraiios”, pp. 1131,
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respeto a la dignidad de la persona humana sin excepcion, como establece el propio
cuerpo legal.

Los principios de la proporcionalidad y de la igualdad, fundamentales para el
Estado Democratico de Derecho, se encuentran flagrantemente vulnerados. Obsérvese
un ejemplo de facil constatacion, como el que regala Ary Queiroz Vieira Junior:

Dos individuos cometen el delito de lesion corporal seguida de muerte (Art.

129, 83°,CP), uno es imputable y el otro inimputable. EI imputable va sujetarse a

una pena de cuatro a doce afios de prision. El inimputable, todavia, se quedara

internado en un hospital de custodia, y se sabe solamente que va tener un plazo
minimo fijado, y que corre serios riesgos de quedarse en esa condicion por toda
la vida.

Y sigue su discurso haciendo un importante alerta:

Debemos analizar tanto la desmesurada desproporcionalidad, en el caso

mencionado, tanto cuanto denunciar y repudiar la inicua discriminacién que se

hace entre imputable e inimputable, impidiendo este de saber cuales son los
limites de la actuacién estatal en la ejecucion de la medida preventiva que va
estar el sujeto a cumplir. %

De igual forma es alcanzado el principio de la humanidad de las penas, que
prohibe el trato cruel, inhumano y degradante, al establecer la medida de seguridad una
intervencion estatal con un limite maximo extremamente dilatado (30 afios), tiempo mas
que suficiente para afectar de forma irreversible la vida de cualquier ser humano.

En verdad, la adopcion del modelo organicista como preponderante en la
actualidad reafirma la causa biologica de los trastornos mentales y se convirtio en la
justificacion perfecta y absoluta para el tratamiento de exclusion dado a los enfermos

mentales adentro del sistema penal. Se trata de verdadero ejemplo de Derecho Penal del

enemigo, como afirma Zaffaroni, que define las medidas de seguridad como “penas sin

% VIEIRA JUNIOR, Ary Queiroz. Indeterminacdo temporal da medida de seguranca. Uma anélise
constitucional. Ver em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10677>, p.5.
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los limites ni garantias de las penas”. % Es el mismo autor que explica que en la l6gica
de Jakobs, el creador y defensor de lo que él mismo llama el Derecho Penal del
enemigo, segun el cual, quien es calificado como enemigo no es considerado como
persona, admitiendo que algunas personas son peligrosas y, por lo tanto, deben ser
tratadas de forma diferente y mas severa, cosificando a estos seres humanos, sacandoles
la condicion de personas y, consecuentemente, no son asegurados por el ordenamiento
juridico, como los demas. La tendencia es un Derecho Penal extendido al maximo para
estas consideradas como “no personas” en donde todo es permitido en nombre de la
seguridad, de la prevencion.

El Derecho Penal deberia ser un sistema de garantias para todos, como entiende
Ferrajoli, no siendo aceptable un doble orden juridico que segrega y sanciona casi
ilimitadamente a una persona que, reconocidamente, no es culpable por sus actos.*® De
esta manera es posible observar que la propia idea de la medida de seguridad, de la
forma como la conocemos, no es compatible con el Estado Democréatico de Derecho y
sus principios fundamentales, actuando como un verdadero mecanismo paralelo de
control social de los indeseables e incorregibles. Se trata de una medida realmente
desproporcional, desigual e inhumana, que no se somete a las reglas maximas del
Estado. Con el fin de profundizar lo mencionado, en el proximo acapite se hara el
analisis particular del instituto juridico de la medida de seguridad tal como es concebida
hoy en Brasil.

El Actual Reglamento de la Medida de Seguridad

Comprendidas las raices historicas, y los fundamentos dogmaticos y teoricos en
que se basa el mecanismo de la medida de seguridad, resulta mas facil entender su

actual concepcion y la logica de su insercion en la dindmica de la represion penal.

8 ZAFFARONI, Rail Eugenio. La legitimacion del control de los “extrarios..., pp. 1131.
% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén, Madrid, Editorial Trota, pp. 331.
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Consiguientemente en esta parte del trabajo se hard una sistematizacion de las
caracteristicas generales del tratamiento legal que recibe la medida de seguridad
actualmente en Brasil, para que al final se pueda observar en que medida este
mecanismo produce el control de la locura y si es pertinente este control en el Estado
Democratico de Derecho.

Se puede afirmar que la medida de seguridad es una sancion penal aplicada
después del hecho criminoso al sujeto que no resulta culpable pero que si es
considerado peligroso, como una forma de tratamiento que tiene por objetivo su
resocializacion 'y, simultaneamente, impedir la practica de nuevos crimenes. Este
concepto es una propuesta de este trabajo, y fue formulado a partir de la suma de lo que
se consideré como las principales caracteristicas de la medida de seguridad en estudio,
con el fin de aportar una vision mas holistica y, a la vez, analitica del mismo. En lineas
posteriores se estudiara cada uno de los elementos que lo forman.

a)Naturaleza Juridica

El primer dato que se puede recoger de este concepto es la naturaleza juridica de
la medida de seguridad. En efecto, asi como las penas, las medidas de seguridad surgen
como sancion penal, o sea, como respuesta del Estado y, por lo tanto, es parte del
ejercicio del jus puniendi como una forma mas de control social. En este caso especifico
hemos visto que la medida de seguridad nacid para intervenir ante la insuficiencia de la
pena, dirigiéndose inicialmente a los reincidentes y a todos los considerados peligrosos.
Solamente a posteriori tuvo restringida su actuacion a los llamados en su época como
alienados.

Como se pudo observar, antes de la reforma de 1984 era posible que la medida
de seguridad sea impuesta a los imputables y también que se la imponga una autoridad

administrativa, no necesariamente pasando por el control judicial. Sin embargo, en la
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actualidad no se puede concebir que una sancion penal, que nitidamente implica una
supresion de derechos, no tenga caracter — y control - necesariamente jurisdiccional. En
este punto concordamos con Ferrari cuando justifica que:

La legitimacion de la medida de seguridad y de la penas son las mismas. Las

fuentes constituyen la necesidad de defensa social, eminentemente presente en el

Estado Democratico de Derecho, configurando la jurisdiccionalizacion una

caracteristica imprescindible. La jurisdiccionalidad constituye una garantia de

los individuos, no impidiendo que técnicos especialistas en terapéutica deban
acompafiar la ejecucion de la medida de tratamiento. **

De igual forma, la naturaleza juridica de sancién penal implica que la medida de
seguridad sea aplicada solamente como respuesta al hecho ilicito y tipico, ya no siendo
aplicable en los casos de “delito imposible y en las hipdtesis de ajuste, instigacion o
auxilio si el delito no llega, por lo menos, a ser intentado”, como nos recuerda Mirabete
que fue admitido antes de la reforma de 1984 al Cédigo Penal.*?

b) Medida de Seguridad y Pena

Teniendo la misma naturaleza juridica y surgiendo, como se mencion0, para
atender al mismo fin, pena y medida de seguridad guardan entre si muchos puntos en
comun, lo que lleva a que la doctrina discuta la identidad o no entre estos institutos

penales. Se puede decir que la doctrina mayoritaria no cree en esta identidad. Los

motivos, sintéticamente, son:

1. Las penas se aplican a los imputables y las medidas de seguridad a los
inimputables;
2. Las penas tienen fin retributivo, mientras la medidas de seguridad buscan

la prevencion;
3. La penas presuponen la culpabilidad, juicio de valor que se basa en la

condicion personal del sujeto en el pasado, precisamente en el momento de la comision

8 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democréatico de direito.
Sédo Paulo: RT, 2001, pp. 78.
% MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal — Vol. 1. S&o Paulo: Atlas, 222 ed., 2005, pp. 366.
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del delito, y la medida de seguridad presupone la peligrosidad, juicio que se dirige hacia
el futuro;

4. Las penas son proporcionales al delito cometido, las medidas de
seguridad no lo son, pero tienen como Unico parametro la existencia de peligrosidad;

5. Las penas son temporalmente determinadas y fijadas por el juez en una
sentencia condenatoria y la medida de seguridad no posee la prevision legal de un
méaximo de duracion, tampoco el juez determina un plazo maximo, teniendo en cuenta
ademas que la medida de seguridad se fundamenta en una sentencia absolutoria.

Sin embargo, la doctrina minoritaria, pero ya muy representativa, defiende que
“la diferencias son meramente conceptuales y, por lo tanto, no convencen”, como aporta
Vinicius de Toledo Piza Peluso.® Para los autores de esta corriente, pena y medida de
seguridad son equivalentes, rechazando los tradicionales argumentos enumerados.

No es una verdad absoluta que las penas son destinadas a los imputables y las
medidas de seguridad a los inimputables ya que hay inimputables que pueden recibir
pena y no medida de seguridad. Esto no se basa en ninguna afirmacion concreta de su
peligrosidad, pero si a una presuncion legal, de acuerdo con el articulo 26, Par. Unico
del Codigo Penal, que prevé la llamada semi-imputabilidad, penada con la disminucién
de 1 a 2/3 de la pena.**

Desde hace mucho tiempo tambien se reconoce que la pena tiene la finalidad
preventiva, tanto especial cuanto general. En este punto es atil volver en el tiempo para
ver como y para qué nace la medida de seguridad, asi se puede identificar la extrema

semejanza de ambas en su finalidad, ya que este instituto surge precisamente para

% PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A medida de seguranca de internamento para inimputéveis e seu
prazo maximo de execugdo. Ver en: http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/%7B1D000601-34CD-
453A-A7CD-F866160363D4%7D_amedida.pdf, pp. 3.

% Anexo, pp.
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sustituir a la pena en el momento que perdia la guerra contra la criminalidad. Como
sefiala Paulo Queiroz:

[... ]Jen esencia, las medidas de seguridad buscan los mismos fines sefialados a la

pena: prevenir reacciones publicas o privadas arbitrarias contra el criminal

inimputable (prevencion general negativa) y prevenir la reiteracion de delitos

(prevencion especial). La fina_ljdad dg Ig i_nterver_lcién 'jur,l'd_ico - penal es, Esues,

en ambos los casos, la proteccion subsidiaria de bienes juridicos relevantes.

Del mismo modo no se puede negar que, en realidad, la medida de seguridad
tiene las mismas finalidades y consecuencias practicas que la pena en cuanto a la
retribucion de un mal con otro mal. El hecho tipico e ilicito es sancionado de tal forma
que no puede ser despreciable ni el méas pequefio sufrimiento ni la privacion de derechos
que sufre el que estd sometido a la medida de seguridad. Levorin y Basileu Garcia
alertan sobre otra gran semejanza entre los dos institutos, referida al hecho de que
ambos afectan los mismos bienes juridicos. **°" Ademas, cuando se considera que la
tutela del Estado en este caso no tiene delimitada su duracion, entonces es posible
concluir con Heleno Claudio Fragoso que su caracter aflictivo puede ser méas grave que
el de la pena.”®

De igual forma el Derecho Penal siempre ha utilizado el concepto de
peligrosidad para dosificar su intervencion en los imputables, como sucede cuando se

quiere negar o no la libertad provisoria en el curso del proceso penal, para definir el

régimen inicial de cumplimiento de la pena, o para dosificar la pena, como manda el

% QUEIROZ, Paulo. Penas e medidas de seguranca se distinguem realmente? Ver em:
http://pauloqueiroz.net/penas-e-medidas-de-seguranca-se-distinguem-realmente/, pp. 1.

% GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal, v. 1, t. 1, Max Limonad, 42 ed, 402 tir, 1978, pp. 594,
citado por: LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranga: determinacéo do
limite maximo de duracao da internagdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.

% LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacdo do limite
maximo de duracao da internagéo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, pp. 163.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — Parte Geral. RJ: Forense, 13%d., 1991, pp.
387.
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articulo 59 del Cédigo Penal brasilefio®. Entonces no se puede decir que la peligrosidad
es un criterio solamente utilizado para la medida de seguridad, tampoco se puede
afirmar que estas medidas miran solamente hacia el futuro, toda vez que la actividad
jurisdiccional del Estado en el proceso se dirige y se fundamenta en un hecho pasado,
vale decir, el delito cometido. Es I6gico que sin éste no hay razén para la existencia de
la sancion penal.

Por altimo, el Supremo Tribunal Federal, la Corte Constitucional brasilefia, al
decidir el Habeas Corpus nimero 84.219 en 16/08/2005 en favor de Maria de Lourdes
Figueiredo, que se encontraba hace méas de 30 afios cumpliendo una medida de
seguridad, decidio someter los articulos del Cédigo Penal (Arts. 75y 97) y de la ley de
ejecucion  penal (Art. 183) que trataban la medida de seguridad por tiempo
indeterminado a los pardmetros constitucionales para el cumplimiento de la pena, vale
decir, la prohibicién de prisién perpetua y la limitacién de 30 afios.'® Asi, pena y
medida de seguridad pasaron a tener un mismo plazo para su limite de cumplimento.

Por otra parte, en lo que toca a la naturaleza juridica de la sentencia que impone
la medida de seguridad hay una incongruencia flagrante, ya que la sentencia absuelve al
sujeto y, al mismo tiempo, le impone una sancion penal que le priva del ejercicio de
innumerables derechos fundamentales. Sobre esta critica comenta Fernando da Costa
Tourinho:

[...] en nuestro codigo ella se inserta entre las sentencia absolutorias, pero la

doctrina, sin perdonar al legislador, prefiere nombrarla como sentencia

absolutoria impropia, para distinguir de la genuina absolutoria, por la cual se

deshecha la pretensiéon punitiva de la acusacion, sin que pueda el juez, ni si
quiera, aplicar la medida de seguridad. ***

% PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A medida de seguranca de internamento para inimputéaveis e seu
prazo maximo de execugdo. Ver en: http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/%7B1D000601-34CD-
453A-A7CD-F866160363D4%7D_amedida.pdf, pp. 3.

190 c4digo Penal Brasilero y Ley de Ejecucion Penal en el anexo, pp.

101 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 42, Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2005, pp.207.
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El mismo autor complementa el mencionado aporte afirmando que es un
entendimiento pacifico en la doctrina italiana que se trata de una sentencia condenatoria
ya que implica una restriccién impuesta por un juez penal.

Por fin, se ha visto que muchos autores estan de acuerdo en que ontoldgicamente

102 \/éanse

no hay distincion entre pena y medida de seguridad, como afirma Noronha.
las palabras de Paulo Queiroz:

[...] distincidn ontoldgica alguna hay entre penas y medidas de seguridad, pues

ambas persiguen, esencialmente, los mismos fines y presuponen el concurso de

idénticos presupuesto de punibilidad: hecho tipico, ilicito, culpable'®® y punible.

La distincion reside, por lo tanto, Unicamente, en las consecuencias: los

imputables estan sujetos a la pena, los inimputables a la medida de seguridad,

atendiéndose a un criterio de pura conveniencia politico-criminal, adecuacion de
la respuesta penal.**

No obstante estas consideraciones, es necesario afirmar que ninguna actuacion
estatal, tenga el nombre o la naturaleza juridica que tenga, puede estar al margen de la
fuerza limitadora y garantista del principio de la dignidad humana y de los derechos
humanos en general, como valores fundantes del estado de derecho. Asi que la
discusién sobre la identidad o no de las medidas de seguridad y penas es muy poco
relevante cuando se la coloca en la balanza con la dignidad de la persona humana,
considerada como un fundamento del Estado brasilefio.

En este sentido, se cierra este analisis afirmando con Mufioz Conde que “debe

partirse de que las medidas de seguridad son un instrumento mas de control social, que

consiste en la limitacion de derechos individuales impuesta coactivamente por el

192 NORONHA, E. Magalhes. Direito Penal — Vol 1 Introducdo e Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 35
ed., 2000, pp. 314.

103 S refiere el autor al hecho de que las otras formas de excluir la culpabilidad también son validas para
los inimputables y, se estan presentes, no autorizan la medida de seguridad.

104 QUEIROZ, Paulo. Penas e medidas de seguranca se distinguem realmente..., pp. 2.
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Estado, razon mas que suficiente para tratarlas como las penas desde el punto de vista
de las garantias™. 105

c) Presupuestos

Observando el concepto de medida de seguridad propuesto en este trabajo,
igualmente se encuentran los presupuestos para la aplicacion de la medida de seguridad:
el delito y la peligrosidad. En primer lugar es relevante aclarar que el concepto de delito
es aqueél que se comprende como el hecho tipico, ilicito y culpable, ya que, como ensefia
Bittencourt:

[...] es indispensable que el sujeto haya practicado un ilicito tipico. Asi, dejara de
existir ese primer requisito si hay, por ejemplo, excluyentes de criminalidad,
excluyente de culpabilidad — con excepcion de la inimputabilidad — o adn si no
hay prueba del delito o de la autoria etc. Resumiendo: la presencia de
excluyentes de criminalidad o de culpabilidad y la ausencia de prueba impiden la
aplicacion de la medida de seguridad. '

Ninguna novedad representaria esta ya tradicional concepcién de delito si la
misma doctrina no insistiera en que las excluyentes de culpabilidad, una vez confirmada
la inimputabilidad, no se aplicarian mas al sujeto. En este sentido el presente trabajo
defiende que no hay ningin motivo técnico juridico para excluir que los inimputables
puedan actuar bajo el efecto de la coaccion moral irresistible, 0 que obedezcan a un
orden manifiestamente ilegal o, aln, que estén bajo el efecto de error de prohibicion
inevitable. Evidentemente, si existen algunas de las excluyentes de culpabilidad
mencionadas, no es posible la aplicacion de la medida de seguridad.'%’

La peligrosidad, segin cuenta la historia de la medida de seguridad, es la propia

razon del nacimiento del instituto. De hecho ya fue visto en este trabajo que la

105 MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal — Parte General, 32 ed.,
Valencia: Tirant lo blanch, 1998, p. 636, citado por: PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A medida de
seguranca de internamento para inimputdveis e seu prazo maximo de execugdo. Ver en:
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/%7B1D000601-34CD-453A-A7CD-
F866160363D4%7D_amedida.pdf,

106 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Vol 1, 102 Ed, S&o Paulo: Saraiva, 2006,
pp.681.

97 QUEIROZ, Paulo. Penas e medidas de seguranca se distinguem realmente?..., pp.1.
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insuficiencia de la actuacion de la pena para el control de los “peligrosos” motiva el
pensamiento en una nueva opcidn de sancién penal que sea mas eficaz.

Volviendo a la actualidad, podria afirmarse que, existiendo un delito — el primer
presupuesto -, entonces se evidencia la peligrosidad del sujeto, el segundo presupuesto,
para saber si es aplicable o no la medida de seguridad. Sin embargo, lo que se averigua
en el proceso es simplemente la existencia de la inimputabilidad, segin manda el

articulo 26 del Codigo Penal,**®

ya que en Brasil en verdad la peligrosidad es una
presuncion legal para los considerados inimputables y atiende a la l6gica de que una vez
inimputable, necesariamente seria el sujeto peligroso. Como alerta Mirabete:

En cuanto a la aplicacion de la medida de seguridad, la ley presume la

peligrosidad de los inimputables, determinando la aplicacion de la medida de

seguridad a aquél que cometio el ilicito y se presenta en las condiciones del

articulo 26. En este caso, la aplicacion de la medida de seguridad es

obligatoria.’%°

Si por un lado la peligrosidad presumida es prevista para los inimputables, en la
legislacion brasilefia la peligrosidad real es solamente aplicada a los imputables con
capacidad disminuida, como correctamente considera Ney Moura Teles a los tradicional
y curiosamente Ilamados semi-imputables. En efecto el articulo 98 del Codigo Penal
prevé que estas personas, conceptuados en el parrafo anico del articulo 26 como los que
tienen relativa comprension de la realidad o relativa capacidad de auto determinacion,
reciben pena privativa de libertad con disminucion de 1 a 2/3, y no medida de
seguridad. Si el juez observa necesidad de tratamiento para estas personas con

capacidad disminuida, sea ambulatoria o de internacion, éstos pueden tener su pena

sustituida por una medida de seguridad. En este caso dos peculiaridades deben ser

198 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um
a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbagdo de salde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado nédo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

109 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal..., pp. 364.
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resaltadas: a) la prevision de un tiempo minimo (un a tres afos), que es igual para
cualquier medida de seguridad, y la existencia de un tiempo méaximo, ya que la tutela
estatal no podra exceder la pena in concreto inicialmente prevista; y, b) la consideracion
por el juez de la peligrosidad, siendo real y no mas presumida, exige que haya un
examen pericial que certifique la necesidad del tratamiento.

De hecho, lo unico que hace el juez es definir el tipo de medida que va a ser
aplicada, y, aln asi, la discrecionalidad es extremamente reducida. Una vez mas se tiene
la exactitud matematica caracteristica del positivismo: si es cometido un delito
sancionado con reclusion, necesariamente habra internacion; si es cometido un delito
para el cual se preve la detencidn, ahi recién el juez podra escoger entre la internacion o
el tratamiento ambulatorial. Con seguridad prevé el Codigo Penal brasilefio en su
articulo 97: “Si el agente es inimputable, el juez determinara su internacion (art. 26). Si,
todavia, el hecho previsto como delito es punible con detencion, podra el juez somételo
al tratamiento ambulatorial”.

Hechas estas consideraciones cabe preguntarse: ¢Qué es al final la peligrosidad?
Segun Ferrari se trata “del estado de lo que es peligroso, consistiendo en el conjunto de
circunstancias que indican la probabilidad de alguien para practicar o volver a practicar
un delito”. **° Concepto semejante ofrece Fragoso al decir que “la peligrosidad es un
prondstico, un hecho probable [...] es el estado siquico del agente como probable causa
de nuevos crimenes”. ' De igual forma se afiade la visién de Anibal Bruno quien
entiende que “la peligrosidad criminal consiste en un estado grave de desajuste a las

. . . 112
normas de convivencia social”.

MFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito...,
pp. 153.

11 FERAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — Parte Geral. RJ: Forense, 13%d., 1991, pp. 24.
12 BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral. RJ: Forense, 22 ed., 1996, v. I, t. Il e Ill, citado por:
FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito. Sdo
Paulo: RT, 2001, pp. 157.
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Es necesario resaltar que se trata de un concepto que nace en el siglo XIX,
cuando se creia en el determinismo bioldgico y se imaginaba que la ciencia podria
prever el comportamiento criminal. Ahora se acredita que no la ciencia, pero si la ley,
puede presumir abstractamente que todas las personas consideradas como inimputables
son peligrosas y, como consecuencia, necesitan una intervencion estatal que ya no es
considerada ilimitada ya que hay un limite maximo de solamente treinta afios.

De igual forma vale recordar la extrema semejanza de la formulacion actual de
peligrosidad con los conceptos del Derecho Penal del autor, famosa formulacion del
Derecho Penal nazista. Para ellos, como resalta Mufioz Conde, “lo relevante no era el
hecho delictivo cometido, sino la ‘perversion’, ‘inclinacion o tendencia al delito’ o
‘peligrosidad criminal’ que pudiera tener el autor . 13

Es evidente que la nocion de enfermedad mental como sinénimo de peligro es
parte de lo que Foucault llamo “dispositivo de control-dominacién de la locura”. *** Este
control es ejercido por todo el complejo sistema de actuacion penal, ya que la
probabilidad de volver a cometer crimenes, es presumida por la ley, y hace parte de la
propia inimputabilidad y asi fundamenta la obligatoria aplicacién de la medida de
seguridad. Véase el argumento de Ferrari: “La peligrosidad criminal se funda en la base
legal de que los enfermos mentales probablemente practicaran nuevos ilicitos tipicos,
movidos por ciertos apetitos y impulsos, configurandose la medida de seguridad penal la
modalidad sancionatoria por excelencia para tratarlos o neutralizarlos”.**® Es inevitable
reconocer el caracter prejuicioso de esta afirmacion, sobretodo con la constatacion que

hace Restrepo:

113 MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “Derecho Penal del enemigo”’, Derecho Penal del
Enemigo — el discurso penal de la exclusion, Buenos Aires, Euros Editores, 2006, vol 2, pp. 345.

1 EOUCAULT, Michel, Histéria da Loucura. Sao Paulo, Perspectiva, 1995, pp. 244.

USEERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito, pp.
157.
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Un examen detallado nos revela que la peligrosidad que suele presentar un loco
para la integridad de las personas es infima si se compara con los delitos
cometidos por los Ilamados normales, que en este terreno siguen llevando la
delantera. Las razones parecen ser de otro tipo. Mas que representar un peligro
real, lo que hace el loco es provocar la imaginacion colectiva, los sentimientos
de asco y de pudor, causando escandalo por su contravencion a normas morales

y valores guardados con celo.'*®

Asi, es evidente que la prevision de la peligrosidad presumida en el
ordenamiento juridico, confirma la existencia de un injustificado tratamiento legal
diferente y més gravoso para los enfermos mentales.

Por orto lado, es posible entonces afirmar que la peligrosidad no es criterio
solamente para que los inimputables empiecen a cumplir la medida de seguridad, sino
también para concluir el cumplimiento de esta sancién, puesto que estas personas
necesitan de una evaluacion de su peligrosidad — que ya no es presunta — la cual tendra
que afirmar que el supuesto estado peligroso termind.

De todo lo expuesto se concluye con Delgado que en la formulacion de la
peligrosidad hay una prevision “casi oracular” que se cree capaz de “proyectarse en la
vida futura del loco que cometid el delito”, insistiendo que éste “es siempre un
procedimiento de alta especializacién y sutilisima incertidumbre”. **” En verdad, queda
en el estudio de la peligrosidad algunas preguntas incobmodas: ;Por qué no se debe
cuestionar para el fin del cumplimiento de la pena si el imputable, aquél que libre y
concientemente optd por el delito, tiene alguna probabilidad de hacerlo de nuevo, y se

permite que la duda - ante el hecho de que es verdaderamente imposible afirmar que no

habra reincidencia - milite en contra de alguien que no tuvo libre albedrio? Y, al final,

116 RESTREPO, Luis Carlos. Locura y Libertad. Bogota, Colombia, Arango Editores, 32 Edicién, 2000,
pp. 49.

7 DELGADO, Pedro Gabriel. As razdes da tutela — psiquiatria, justica e cidadania do louco no Brasil.
RJ: Te Cora, 1992, pp.9-11, citado por: DE MATOQOS, Virgilio. Crime e Psiquiatria..., pp. 93.
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¢Quién — cual legislador, juez o psiquiatra - puede garantizar que una persona que
cometio un delito, con trastorno mental o no, no volvera a hacerlo?

d) Finalidades

Ya se tuvo oportunidad de mencionar en este trabajo, que para los mas
conservadores la medida de seguridad tendria solamente la finalidad preventiva,
mientras que la pena buscaria solamente la retribucion. Sin embargo, aunque a la
mayoria de los autores les cueste admitir, una parte de la doctrina afirma que la medida
de seguridad tiene, en la practica de su cumplimiento, la misma naturaleza aflictiva que
la pena retributiva, afectando de forma tan o mas cruel a los mismos bienes juridicos. Si
a estos argumentos se agrega el hecho de que aquél que cumple la medida de seguridad
no tiene las mismas garantias que los condenados, esta situacion se agrava mucho.
Compartiendo esta misma mirada, De Mattos es enfatico al concluir que la persona con
trastorno mental que comete el delito tiene un tratamiento diferenciado no justificable
en el Derecho Penal, al afirmar que:

Comparece ya debidamente etiquetado por la pericia siquiatrica, tiene la

transformacion de la pena en medida de seguridad y soporta un peso de

exclusion mucho superior aquel que, no teniendo cualquier compromiso de

orden mental, puede contar con determinados derechos minimos, como, por

ejemplo, se insiste: la progresion de régimen, remision por el trabajo,

libramiento condicional, indulto, etc. *®

A parte de esto, es evidente que también se intenta alcanzar la prevencion a
través de la medida de seguridad, la cuestion es qué tipo o tipos de prevencion es
buscada por este mecanismo. Se sabe que las teorias relativas que justifican el Derecho
Penal se dividen entre las que defienden la prevencion general y las que abogan por la

prevencion especial. La prevencion general, a su turno, se divide en prevencion general

negativa y positiva.

M8HE MATOS, Virgilio. Crime e Psiquiatria..., pp. 93.
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En poca lineas se puede decir que la prevencion general negativa, que tiene
como principal autor a Feuerbach, comprende que el Derecho Penal tiene como fin la
prevencion general de nuevos delitos por el temor psicologico de la amenaza de la
sancion, que actuaria como motivador para que no se cometa el acto criminoso. La
seguridad de la punicion es, por lo tanto, elemento clave para que las personas opten por
no delinquir. Segun la doctrina, en la medida de seguridad no habria utilidad practica en
la prevencion general negativa. La justificacion es que las personas inimputables no
tendrian capacidad, por su enfermedad, de comprender la norma y sentirse influenciados
negativamente a cometer del delito por ella. Una vez mas explica Ferrari que “En
cuanto a la prevencion general negativa, ineficaz es su funcién con referencia a los
delincuentes enfermos, ya que no poseen capacidad de ser intimidados por la norma, ni
discernimiento en cuanto a su comprensi(')n”.119

En lo que toca a la prevencion general positiva, ésta apuesta en la prevencion del
delito por el caracter pedagogico de la sancion, que confirmaria los valores ético-
sociales afirmados por la norma.*?® EI Derecho Penal es, entonces, funcional para la
sociedad por estabilizar los conflictos que la violacién de la norma trae. El derecho
viene a corregir los trastornos provocados afirmando la vigencia de la norma violada. La
confiabilidad de la sociedad en el sistema juridico debe ser recompuesta por la
aplicacion de la pena, siendo el delito “la expresion simbdlica de la falta de fidelidad al
derecho” y la sancién “una expresion simbolica opuesta”.*** En este punto la doctrina
resalta la relevancia para la concepcion de la medida de seguridad, que seria

responsable, mientras que la sancion penal, por trae de vuelta a la sociedad la

9 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito,
pp. 61.

120 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, introducéo critica. Sdo Paulo, Saraiva, 2001, pp. 48.

121 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, introducao critica, pp.51.
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estabilidad rota por el delito. La afirmacién del derecho por la medida de seguridad,
entonces, podria traer la paz a la comunidad.

Finalmente, la prevencidon especial, también llamada individual, entiende que el
fin del Derecho Penal no estd en la sociedad pero si en el propio sujeto infractor,
buscando “por medio de la pena, la neutralizacion del criminal, especificamente,
inhibiéndole de la practica de nuevos delitos”.*? La actuacién de la punicién en el
hombre criminoso busca convertirlo en alguien que esté apto para la convivencia social,
esto podria ser logrado por la neutralizacion de sus impulsos. Para Von Litz, su
principal defensor, la proteccion de los bienes juridicos podria ser alcanzada por la
sancion, toda vez que esta actuaria en la personalidad del sujeto evitando que él vuelva a
cometer crimenes.'?® En el ambito de la medida de seguridad el fin especial consiste en
la resocializacion de la persona a traves de su tratamiento. La segregacion que implica
el tratamiento seria necesaria para la cura y ésta, presupuesto del fin de la intervencion.
Asi que para Ferrari, “el fin de la segregacion de las medidas de seguridad criminales
existe, pero, subsidiario al fin de la socializacion™.*** En otras palabras, el Derecho
Penal espera resocializar el individuo que ha cometido el delito a través de su
segregacion.

Lo que se percibe del estudio de las teorias de la prevencién, es que estan
basadas en una nocion de enfermedad mental y de tratamiento que se remonta al tiempo
en que fueron formuladas, por motivos obvios. En verdad, en fines del siglo XIX y
comienzo del siglo XX, la segregacion podria ser defendible en forma de tratamiento.
Igualmente ¢seria comprensible que se idealice la cura de los trastornos mentales a

través de la ciencia?, o seria aceptable ¢que se vea al inimputable como el “alienado”,

122 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, introdugéo critica, pp.48.

12 QUEIROZ, Paulo. Direito penal, introducéo critica. Pp. 55.
124 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito,

pp. 61.
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como eran llamados en esta época los que sufrian de trastornos mentales, sin importar
su patologia? O sea, aquél que no comprende integralmente que es cierto o errado, que
no puede ser influenciado por la norma juridica. Por altimo, se podria defender de forma
razonable, en el inicio del siglo XXy, por lo tanto, antes del reconocimiento actual de
los derechos humanos, que la supuesta necesidad de defensa social de las personas con
enfermedad mental sea mas relevante que su dignidad como seres humanos.

En el siglo XXI, y después de todo el aprendizaje histérico y el avance de la
psiquiatria, del Derecho Penal y de las conquistas de los derechos humanos, no se
pueden aceptar tales parametros. Este punto sera profundizado en el siguiente capitulo.

e) Plazo

Como ya se estudio anteriormente, la medida de seguridad en Brasil no tiene
prevision legal de tiempo maximo de duracion. Lo unico que hace el Codigo Penal es
poner un plazo minimo ya que “como providencia judicial curativa, no tiene plazo cierto
de duracion, persistiendo mientras hay necesidad del tratamiento destinado a la cura o a
la manutencion de la salud mental de inimputable”, como explica Greco.'® El fin de la
peligrosidad, declarado por el psiquiatra, es la forma natural por la cual termina el
cumplimiento de esta sancion.

Ya se tuvo oportunidad de observar en este trabajo que en una reciente decision
el Supremo Tribunal Federal establecio un limite maximo para el cumplimiento de la
medida de seguridad, conforme la prohibicion constitucional de penas perpetuas. Esto
significo que este instituto, asi como las penas, tiene el plazo maximo de 30 afios. Se
reconoce lo importante que fue este paso, sin embargo, fue también demasiado limitado.

De hecho, se concuerda una vez mas con Greco cuando dice que “concientes de

que el estado no ofrece el mejor tratamiento para sus enfermos, debemos dejar el

125 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Vol. 1, RJ: Impetus, 72 ed., 2006, pp. 729.
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raciocinio teorico y a la vez utdépico de que la medida de seguridad va, efectivamente, a
ayudar el paciente en su cura”, y sigue el autor evidenciando que “el régimen de
internacion empeora la condicion del enfermo”, alertando de que ésta es la razén de la
adopcion en el pais, desde 2001, de la reforma psiquiatrica.’®® En efecto, la ley N°
10.216 de 6 de abril de 2001, sobre la cual se volverd posteriormente, reformula el
modelo de asistencia a la salud mental en Brasil, reconociendo la falencia del antiguo
modelo que se centraba en el hospital y en el internamiento. Para esto fueron tomadas
diversas medidas, entre ellas la prohibicion de la creacion de nuevos manicomios
publicos. De esta forma, no se puede dejar de concluir que es incomprensible que se
tenga que segregar al portador de trastorno mental por hasta treinta afios a la espera de
un tratamiento que, ya se sabe, reconocidamente no funciona.

3. Conclusiones

Partiendo del andlisis historico de la medida de seguridad, desde el derecho
romano, pasando por la edad media, la edad moderna y las escuelas penales, hasta los
dias actuales, se percibe que ha nacido con dos finalidades primordiales: la cura a los
delincuentes méas peligrosos de la sociedad y la defensa de esta misma sociedad, por
medio de las medidas de seguridad ya que la pena no fue eficaz para hacerlo.

A su turno, en Brasil esta medida se constituyé originalmente, del mismo modo,
para remediar la insuficiencia de la represion penal pero especificamente destinado a
una especie de criminalidad que se notd particular, o sea, el fin principal fue la
proteccion de la sociedad frente a los crimenes cometidos por las personas con trastorno
mental, llamados de “alienados”. Segun se observa en la exposicion de motivos del
Caodigo Penal brasilefio, todavia vigente, sus finalidades fueron — y son: la segregacion,

la vigilancia, la reeducacion y el tratamiento de estas personas vistas como peligrosas.

126 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Vol. 1, pp. 730.
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Como fruto de esta intervencion, la segregacion sin limite que se vio y se ve en
la internacidn revela la existencia de dos Derechos Penales: uno para los iguales y otro
para los diferentes o extrafios, como prefiere Zaffaroni. De hecho la medida de
seguridad entra en la logica del Derecho Penal como un mecanismo de control social
que, por sus objetivos y caracteristicas esta mucho mas cercana del modelo de estado
nazi que del Estado Democratico de Derecho en que creemos vivir. El trato diferenciado
destinado a las personas con trastorno mental solamente se puede justificar por el
modelo determinista y discriminatorio tipico del positivismo y francamente
incompatible con los principios constitucionales de la dignidad de la persona humana, la
proporcionalidad, la igualdad, y la humanidad de las penas, siendo incompatible su
existencia, de la forma como esta concebida actualmente, con el Estado Democratico de
Derecho.

El estudio del Cadigo y su reglamento en el sistema penal brasilefio refleja estas
constataciones cuando observamos las caracteristicas principales de la medida de
seguridad. De hecho se pueden concluir los siguientes puntos:

1. Que tiene naturaleza juridica de sancién penal, siendo parte del ejercicio del
jus puniendi estatal,

2. Que no posee con la pena diferencia ontoldgica ni practica, siendo
mecanismos esencialmente equivalentes de represion penal que se destinan a personas
distintas y, como consecuencia, dan a unas el derecho del goce de las garantias del
estado de derecho y a otras, en situacion de vulnerabilidad, en vez de potenciar estas
garantias, se les retiran las mismas de forma injustificable;

3. Que tiene como presupuestos el hecho criminoso y la peligrosidad, siendo

esta no observada en cada caso mas presumida como consecuencia de la constatacion de
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la inimputabilidad — imposible no hacer la comparacion con el determinismo bioldgico
y el Derecho Penal del autor, tipicos del nazismo;

4. Que tiene la misma naturaleza aflictiva y finalidad retributiva de las penas,
aunque sin las mismas garantias en contra del ejercicio del poder punitivo estatal, un
logro reclamado por Beccaria, desde el siglo XVIII;

5. Que tiene la medida de seguridad, asi como las penas, la prevencién como
finalidad ultima. En este punto se destaca la prevencion especial de resocializacion a
través del tratamiento médico, en su gran mayoria hecho mediante internacion, a que
son sometidas las personas con trastorno mental que cometen crimenes y la inevitable
constatacion de una contradiccion ontologica al buscarse lograr sociabilidad con
segregacion;

6. Que el plazo de cumplimiento de las medidas de seguridad ahora es limitado
a un lapso temporal que varia “solamente” de uno a treinta afios, tiempo en que se
espera la cura y consecuentemente el fin de la peligrosidad;

Por todo lo expuesto se puede concluir que la medida de seguridad, de la forma
como es concebida y esta prevista en el ordenamiento juridico brasilefio, en primer lugar
no es compatible con las propias bases de este mismo sistema juridico, violando las
garantias constitucionales y de derechos humanos y potencializando ademas la
vulnerabilidad que padece la persona que sufre con trastorno mental. En segundo lugar
este instituto juridico desconoce los principios basicos de reconocimiento y respeto a la
dignidad de la persona humana, consagrados en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos y en la jurisprudencia de los Tribunales especializados.’

En este sentido, es esencial detenernos a realizar un andlisis particular sobre el

ordenamiento juridico internacional referido a la dignidad de los enfermos mentales, asi

127 Corte interamericana de Derechos Humanos y Corte Europea de Derechos Humanos.
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como sobre la jurisprudencia internacional de la materia y finalmente estudiar las
peculiaridades de la legislacion brasilefia, aspectos que seran abordados en el proximo

capitulo.
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CAPITULO 111

Marco Legal para el Respeto a la Dignidad y los Derechos Humanos de las
Personas con Trastorno Mental que Cometieron Crimenes.

Todo tratamiento de personas que padecen de
discapacidades mentales debe estar dirigido al mejor interés del
paciente, debe tener como objetivo preservar su dignidad y su
autonomia, reducir el impacto de la enfermedad, y mejorar su calidad
de vida.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Del detallado analisis realizado en el capitulo anterior, es posible evidenciar que
la medida de seguridad es un instituto juridico fundamentado en las corrientes de
pensamiento del positivismo y del determinismo, las cuales estan muy lejos de los
modernos preceptos de defensa de los Derechos Humanos y de los principios del Estado
de Derecho. De esta manera, cabe cuestionar, cual seria entonces la forma digna de
tratamiento de las personas que sufren con trastornos mentales que cometieron un
delito? Para responder esta cuestion, recurrimos al analisis del amplio abanico de
normas y estandares internacionales sobre el tema y a las normas pertinentes del
ordenamiento juridico brasilefio.

En este sentido, en el presente capitulo, se delinea el parametro para el
tratamiento digno a los enfermos mentales autores de un delito, con el fin de proponer
recomendaciones para que sea eliminado el instituto de la medida de seguridad en el
ordenamiento juridico brasilefio, en conformidad con el respeto a los derechos humanos
de estas personas. Para el efecto, se analiza, en primera instancia, los instrumentos del
sistema global de proteccion de los derechos humanos y posteriormente se estudia el
sistema interamericano, cabe resaltar que actualmente, Brasil forma parte de ambos
sistemas internacionales de proteccion. Finalmente, se examinan las disposiciones
contenidas en la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 relacionadas

con el tema en estudio, asi como las demas normas nacionales pertinentes.
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1. Normas y Estandares Internacionales

Sistema Universal de Protecion de los Derechos Humanos

El surgimiento de mecanismos de proteccion a favor de las personas con
trastornos mentales autoras de delito, los cuales son manifiestamente opuestos a las
practicas de exclusion y el condicionamiento institucional, es un hecho histérico
demasiado reciente; no obstante, tal como se expuso anteriormente, las multiples formas
de control social de la locura se hayan impuesto desde la antigiiedad. En ese sentido, es
evidente el aporte del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos que
comenz6 en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, seguida por la suscripcion de numerosos convenios y
acuerdos en la década de los sesenta, instrumentos que estan dirigidos a todos los los
seres humanos y que, por tanto, incluyen a las personas con trastorno mental.

Sin embargo, es evidente también que estas normas generales no han producido
ningln impacto sobre el tratamiento otorgado por parte de los Estados a los enfermos
mentales. De esta forma, se hizo necesaria la imposicion de instrumentos
internacionales que se ocuparan especificamente del tema, a fin de elaborar un estandar
uniforme para el tratamiento de estas personas, dado el reconocimiento de sus
necesidades y especial condicion de vulnerabilidad.

En este sentido, a continuacion se estudian los reglamentos y normas
internacionales pertinentes, asi como se realizard una revision de la sentencia proferida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Ximenes Lopes vs Brasil,
que establecié una referencia importante en la hermenéutica de los instrumentos de

derechos humanos de los enfermos mentales.
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Declaracion de los Derechos de los Discapacitados Mentales

La primera declaracion internacional para la defensa y el establecimiento de
algunas normas minimas para el tratamiento de los discapacitados mentales se remonta
al 20 de diciembre de 1971, fecha en la que fue aprobada por la Asamblea General de
la ONU la Illamada “Declaracion de los Derechos de los Discapacitados
Mentales™.*?® Este documento tiene el mérito de ser el primer instrumento internacional
que se ocupa, sobre todo, de la condicién especial de los discapacitados mentales como
sujetos de derechos; sin embargo, es una iniciativa ain muy timida, dado su caracter no
contractual, es decir los Estados signatarios no estan, strictu sensu, obligados a su
cumplimiento y, por otra parte, aborda la cuestion de una manera muy compacta y con
poca profundidad.

Al respecto, cabe mencionar que la citada Declaracion consta de solo siete
articulos, tres de los cuales tratan temas relacionados con la interdiccion judicial y los
procedimientos de proteccion de la propiedad. Otros dispositivos reclaman el derecho a
un tratamiento médico adecuado, asi como a la "educacién, capacitacion laboral,
rehabilitacion y orientacion para poder aprovechar al maximo sus capacidades y
posibilidades™ (art. 2). Del mismo modo, establece en su articulo tercero el derecho a la
seguridad econdmica y a llevar a cabo una actividad productiva y destaca en el cuarto
articulo, la necesidad de reconocer el derecho especial para poder participar en la vida
social y el derecho a ser protegido contra la explotacion, el abuso o cualquier otra forma
de trato degradante (art. 5).

De esta manera, como se puede observar, este primer documento internacional

es aun insuficiente, puesto que deja mucho que desear en relacion con el reconocimiento

NACIONES  UNIDAS. Declaracion de los Derechos de las Personas  con  Discapacidad.
Resolucion 2542 del 09 de diciembre de 1975.
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de los derechos de los discapacitados mentales en el mundo y no establece mecanismos
que garanticen su efectivo ejercicio.

Principios para la Proteccion de las Personas con Enfermedades Mentales y

el Mejoramiento de la Atencion en Salud Mental.

Tuvieron que transcurrir 20 afios para que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se vuelva a manifestar sobre el tema de los enfermos mentales. En
efecto, no fue hasta 1991 que la Asamblea General de la ONU adoptd la Resolucién
No 46/119, que contiene los Principios para la Proteccién de las Personas con
Enfermedades Mentales y el Mejoramiento de la Atencion en Salud Mental. Son 25
principios que son entendidos por la comunidad internacional como derechos
inviolables de las personas con enfermedad mental. Su importancia es reconocida
inclusive fuera del Sistema Global, habiendo sido utilizados como guia interpretativa
para la formacion de jurisprudencia de la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Dichos principios estan referidos a los siguientes temas: derechos y libertades
fundamentales, la proteccion de los nifios, la vida en comunidad, los criterios para la
determinacion de un trastorno mental, examen médico, la confidencialidad, el papel de
la comunidad vy la cultura, el nivel de atencion, tratamiento, medicacion, derecho a la
informacion, la vida en el centro de salud mental, la admision, los recursos para dichos
establecimientos, los pacientes involuntarios, el acceso a la informacion, las personas
que cometen delitos y cuestiones de procedimiento.*?®

Como se puede apreciar, estos principios constituyen una lista muy detallada que
se convirtié en una verdadera norma internacional sobre el tema; sin embargo, en esta

oportunidad solamente seran analizados aquellos especialmente relevantes para los

129 NACIONES UNIDAS. Principios para la proteccion de las personas con una enfermedad mental
ymejorar la atencion dela salud mental. G.A. Res. 119, UN GAOR, Supp 46a Sesion, N
° 49, Anexo, p. 188-192. U. N. Doc .A/46/49 (1991).



80

objetivos de este trabajo, es decir, para el reconocimiento de los derechos humanos y la
dignidad de las personas que sufren de trastorno mental.

El primer principio, que se titula "Derechos y Libertades Fundamentales”, es
uno de los mas relevantes de este documento, pues reclama un tratamiento humano para
las personas con enfermedad mental y el respeto a la dignidad inherente a la persona
humana™ (Principio 1.2), ademas de la mejor atencion médica disponible (Principio 1.1)
y el derecho a la proteccion contra cualquier tipo de explotacion, abuso de cualquier
naturaleza y los tratos degradantes (Principio 1.3). Asimismo, incluye la prohibicién de
toda discriminacion por razon de trastorno mental y asegura que las personas con
trastornos mentales tienen derecho al disfrute de los derechos humanos en el derecho
internacional. Del mismo modo, cuando define la discriminacion como “toda distincion,
exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de derechos”,
este documento viene a reforzar una vez mas la idea de que el contenido del principio de
igualdad no es una excepcion para los enfermos mentales.™*

De otro lado, este documento afirma la dignidad de las personas que sufren de
trastorno mental y establece las caracteristicas de un tratamiento igual de digno, tanto
desde el punto de vista médico como juridico. Asi, el derecho a vivir y trabajar en la
comunidad se ha insertado como el tercer principio, resaltando que la dignidad humana
no existe en el aislamiento y la exclusion. Del mismo modo, destaca el importante papel
de la comunidad y el respeto por la tradicion cultural del paciente, ya que son
fundamentales para el tratamiento, el cual debe ser el menos invasivo y restrictivo
posible (Principio 9). Igualmente, subraya la necesidad de proteccion del individuo

contra cualquier dafio, ya sea de otros pacientes o del mismo personal técnico e incluso

139N AACIONES UNIDAS. Principios para la proteccion...
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los dafios y perjuicios que puedan resultar del uso injustificado de medicamentos, como
lo exige el principio 8.2.1**

En conformidad con lo anotado precedentemente y siguiendo las ultimas
tendencias de la psiquiatria moderna, es posible asistir también al surgimiento de un
cambio de prioridades en la préctica psiquidtrica, como destacé Bertolote: "Los
términos de estos principios claramente invierten el orden habitual de esta practica,
poniendo el interés del tratamiento adelante del valor social de la hospitalizacion”. En
otras palabras, la internacion en un hospital no debe tener valor en si misma, sino
solamente cuando es funcional dentro de algo superior como el tratamiento y no al
revés. Una vez mas, acudimos a las palabras del mismo autor, segun el cual "la
detencion no se justifica por si misma".**

De igual importancia es que el tratamiento tenga por objeto lograr que el
paciente desarrolle el mas alto nivel de independencia posible y no que se direccione a
la progresiva - y, a veces irreversible - institucionalizacion (Principio 9.4). Por
consiguiente, hay normas internacionalmente aceptadas para el tratamiento de los
trastornos mentales y éstas deben ser los parametros para el buen cuidado de la salud
mental (Principio 9.3).

Por ultimo, se destaca que las disposiciones de estos parametros se aplican a
personas que cometieron delitos, tal como establece el Principio 20. Este sefiala que
todos deben recibir la mejor asistencia a la salud mental disponible y que esas personas

gozardn de los mismos derechos legales en la mayor medida posible, no siendo

admisibles excepciones que disminuyan estos derechos.'*?

131 NACIONES UNIDAS. Principios para la proteccion...

132 BERTOLOTE, José M. Legislacdo relativa a salide mental: revisdo de algumas experiéncias
internacionais. Revista de Saude Publica. Sao Paulo: Vol. 29, n° 2, 1995.

13 NACIONES UNIDAS. Principios para la proteccién de las personas con una enfermedad mental
y mejorar la atencién de la salud mental...
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Legislacion de Atencidon a la Salud Mental: Diez Principios Basicos

La Organizacion Mundial de la Salud, organismo especializado del sistema de
Naciones Unidas en los asuntos sanitarios mundiales, elaboro en 1996 un documento
que contiene un tipo de interpretacion simplificada de los Principios de las Naciones
Unidas al que llamo "Ley de Salud Mental: diez principios basicos" Este documento
contiene las directrices que facilitan la comprension y la practica de los derechos
humanos relacionados con la salud mental, con el fin de poder medir su adopcion en el
nivel regional y local. Estos principios son:

1. Promocién de la salud mental y la prevencién de los trastornos mentales;
2. Elacceso a la salud mental de base;

3. Evaluacion de la salud mental de conformidad con los principios
internacionalmente aceptados;

4. Disponibilidad de servicios de salud mental en el ambiente menos
restrictivo;

La libre determinacion;

El derecho a ser asistido en el ejercicio de la libre determinacion;

Procedimientos de revision de Accesibilidad;

Mecanismos automaticos de revision periddica;

© © N o o

Directores y administradores cualificados;

10. El respeto a los objetivos de las leyes.**

Informe sobre la Salud en el Mundo

En el afio 2001, la Organizacion Mundial de la Salud presento el Informe sobre
la salud en el mundo con el tema "Salud mental: nuevos conocimientos, nuevas
esperanzas”, documento que aporta una perspectiva innovadora sobre el tema de los
trastornos mentales y que permite, como enuncia el titulo del informe, llevar nueva
esperanza para aquellos que sufren directamente con estos trastornos, asi como para sus
familias. Se trata de un documento detallado y completo que aborda el tema en

profundidad, con un "examen exhaustivo de los conocimientos sobre la carga actual y

13 Organizacion Mundial de la Salud, OMS. Manual de Recursos para la Salud Mental, Derechos
Humanos y Legislacién, 2006, pp.18.
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futura que plantean los trastornos mentales y los principales factores que contribuyen a
ellos", mas all4 del analisis de los tratamientos mas eficaces hoy en dia.'*® De esta
manera, en un esfuerzo por establecer un estandar internacional para el cuidado de la
salud mental, recomienda realizar las siguientes acciones:

- Dispensar tratamiento en la atencion primaria de salud;

- Asegurar la disponibilidad de medicamentos psicotropicos;

- Prestar el cuidado a la salud mental en la comunidad;

- Educar a la poblacion en general,

- Involucrar a las comunidades, las familias y los usuarios;

- Establecer politicas, programas y legislacion de alcance nacional;

- Desarrollar los recursos humanos;

- Establecer vinculos con otros sectores;

- Supervisar la salud mental de las comunidades; y,

- Apoyar nuevas investigaciones en el area.

Vale la pena subrayar la importancia del cambio de paradigma en relacion con la
atencion a la salud mental, mucho mas dirigida a la inclusiéon social de aquellos que
sufren de enfermedades mentales, sobre todo si comparamos esta lista con los diez
principios basicos mencionados anteriormente.

Entre los cambios propuestos en la atencion a la salud mental, destaca la
necesidad de trasladar a las personas con trastorno mental que se encuentran en
instituciones correccionales a instituciones donde puedan recibir tratamiento. No
obstante, este aspecto no significa la simple reubicacion de estas personas en los
Hospitales de Custodia y Tratamiento Psiquiatrico, ya que la Organizacion Mundial de

la Salud, al mismo tiempo, aboga por el "cierre de hospitales psiquiatricos de

135 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizaciéon Panamericana de la Salud.
Informe sobre  lasalud en el mundo2001.Salud  mental: nuevo  disefio, una  nueva
esperanza. Ginebra: Organizacion Mundial de la Salud, 2001, pp XI.
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hospitalizacion y la adopcion de medidas para la integracion de la atencion de salud
mental en la atencién de salud en general".**®
De hecho, podemos afirmar que el objetivo de la OMS es que la salud mental
sea entendida como algo tan importante como la salud fisica y no sea considerada de
forma separada, ya que tanto las enfermedades mentales como las fisicas estan sujetas a
numerosos factores, psicoldgicos, sociales y bioldgicos. Asi, las personas que sufren de
cualquier enfermedad, fisica o mental, deben ser tratadas de la manera menos restrictiva
posible y el tratamiento debe ser realizado en la comunidad, teniendo acceso a la
atencion de salud mental de forma comun, asi como a los medicamentos mas modernos.
El documento en anélisis, también dedica un capitulo entero a explicar el tema
de la atencion en la comunidad. Segun el cual, el objetivo es proporcionar las funciones
de proteccion y tratamiento de las instituciones hospitalarias, pero sin perpetuar los
aspectos negativos de las mismas. En cuanto a los aspectos negativos mencionados, el
documento es extenso en enumerarlos, veamos:
Entre los fracasos de las instituciones de hospitalizacion es posible mencionar
los repetidos casos de maltrato de los pacientes, el aislamiento geogréfico y de
las instituciones y de su personal, las irregularidades en los procedimientos de
presentacion de informes y la contabilidad, la mala gestién e ineficiencia
administrativa, la distribucién incorrecta de los recursos financieros, la falta de
formacion del personal y las deficiencias de los procedimientos de inspeccion y
control de calidad. **’
El cambio de la atencion institucionalizada de la enfermedad mental, a la
atencion en la comunidad es un aspecto central sefialado por la OMS, que reconoce, por
tanto, la ineficacia del tratamiento a través de la hospitalizacion del paciente. Este

cambio de paradigma tiene como fuerza impulsora no solamente la evolucién de la

ciencia médica como tal, en lo que se refiere al conocimiento y tratamiento de las

1%ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizacién  Panamericana de la Salud.
Informe sobre la salud..., pp. XIV.

137 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizacién Panamericana de la Salud.
Informe sobre la salud en el mundo..., pp. XV.
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enfermedades mentales, sino también la actividad del movimiento internacional para el
reconocimiento de los derechos humanos de todas las personas, sin excepcion. Tales
esfuerzos conjuntos estan dirigidos a lograr que las personas que padecen trastornos
mentales sean tratadas con dignidad, lo que significa tener acceso a un tratamiento
realmente eficaz, con funcidn verdaderamente terapéutica y no punitiva.

Declaracion de Caracas

La Declaracién de Caracas, adoptada por la Organizacion Panamericana de la
Salud, en el marco de la Conferencia de Reestructuracion de la Atencidn Psiquiatrica en
Ameérica Latina, celebrada en Caracas, Venezuela entre el 11 y el 14 de noviembre de
1990, fue una iniciativa importante en el establecimiento de estandares para el
tratamiento de las personas con trastorno mental. Esta Declaracion es reconocida por
distintas instancias médicas y juridicas internacionales como referencia en la atencion
médica de la salud mental. Estructurada a partir de una critica incisiva de la concepcion
tradicional del tratamiento psiquiatrico, la Declaracion es contundente al establecer
estandares minimos para garantizar el cumplimiento de los derechos humanos de los
enfermos mentales, con base en el reconocimiento de su especial situacion de
vulnerabilidad, el abandono y la impotencia ante las instituciones.**®

En este sentido, se comienza por reconocer que la atencidén psiquiatrica
convencional, o sea, la internacion en un hospital, no es compatible con el respeto a los
derechos humanos de los pacientes, y que el sometimiento de las personas a esta forma
predominante de tratamiento en vez de constituir una ayuda para su resocializacion,
disminuye su capacidad para vivir en sociedad."® Tales criticas reafirman el argumento

de que la hospitalizacion psiquiatrica, tal como ocurre con las personas sometidas a la

3% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizaciéon Panamericana de la Salud.
Declaracion de Caracas. Adoptada por la Organizacion Mundial de la Salud en Caracas, Venezuela el
14 de noviembre de 1990, pp.1.

13 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizacién Panamericana de la Salud.
Declaracion de Caracas..., pp. 1
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medida de seguridad, no s6lo no es capaz de tratar o recuperar a los enfermos mentales
que cometieron un delito, como es efectivamente un instrumento de violacion de la
dignidad humana. Asi se pronuncia la mencionada Declaracion en su discurso de
apertura:

Que el hospital psiquiatrico como el unico tipo de atencién, no permite la
consecucion de los objetivos mencionados, al:

a) aislar al paciente del medio social, generando asi, una mayor
discapacidad social;

b) crear condiciones desfavorables que ponen en peligro los derechos
humanos y civiles de los enfermos;

c) exigir a la mayoria de los recursos humanos y financieros a los paises
a los servicios de salud mental vy,

d) proporcionar una educacion insuficiente vinculada con las necesidades
de salud mental de las poblaciones, los servicios de salud y otros sectores. *°

Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos plantea
que las organizaciones internacionales de derechos humanos reconocen que los
hospitales psiquiatricos son violadores de estos derechos y realizan una labor ineficaz en
el tratamiento de enfermedades mentales. A saber:

De acuerdo con la OPS/OMS, el Centro de Derechos Humanos de las Naciones

Unidasy la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, las

libertades fundamentales y derechos mas frecuentemente violados en hospitales

psiquiatricos incluyen el derecho a ser tratado con humanidad y respeto, el
derecho a una admision voluntaria, el derecho a la privacidad, la libertad de

comunicacion, derecho a recibir tratamiento en la comunidad, derecho a

proporcionar consentimiento informado antes de recibir cualquier tratamiento y

el derecho a recurrir a un tribunal independiente e imparcial que determine la

legalidad de la detencién en un hospital psiquiatrico. **

Ya en la parte final y con fundamento en el raciocinio expuesto, la Declaracion

de Caracas concluye que es necesario revisar el modelo basado en la hegemonia del

hospital psiquiatrico, ya que el tratamiento de la enfermedad mental debe estar

140 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizacién Panamericana de la Salud.
Declaracion de Caracas..., pp. 1

141 cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Recomendacién de la comision
interamericana de derechos humanos sobre la promocién y proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad mental. Informe Anual 2000, Capitulo Vid, Discapacidad Mental,
OEA/Ser./L/V/11.111, doc. 20 rev., 16 abril 2001, pp. 1.
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direccionado a "salvaguardar la dignidad personal e invariablemente los derechos
humanos y civiles" y también a "fomentar la permanencia del paciente en su medio
comunitario™.**?

Cabe sefialar aun que en 1997, el Consejo Directivo de la Organizacion
Panamericana de la Salud adoptd la Resolucion CD.40.R19 en la que hace una clara
advertencia a los Estados Miembros para adoptar las medidas que sean necesarias para
aplicar la legislacion de proteccién a los derechos humanos de las personas con
trastorno mental.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Para los efectos del presente estudio, es pertinente mencionar que en 2006 fue
suscrita por Brasil — no obstante ain no fue ratificada - la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas. Este es un
documento importante, siendo el primero en establecer normas vinculantes sobre esta
cuestion en el siglo XXI. Por otra parte, el tratado se refiere a la tematica de la
discapacidad en forma amplia, prohibiendo la discriminacién, destacando la igualdad
ante la ley y en el respeto de los derechos. Por fin, merece relieve en esta convencion la
afirmacion de que "la existencia de una discapacidad no justifique en ningin caso una
privacion de la libertad” en su articulo 14, debiendo los Estados asegurar que las
personas con discapacidad que se vean privadas de su libertad en razon de un proceso
tengan, en igualdad de condiciones con las demés, derecho a garantias de conformidad

con el derecho internacional de los derechos humanos. 143144

1“2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Organizacién Panamericana de la Salud.
Declaracion de Caracas..., pp.2.

13 NACIONES UNIDAS. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidasel 6 de diciembrede 2006 por la
Resolucion A/61/611.

1% NACIONES UNIDAS. Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Sistema Interamericano de Protecao de los Direitos Humanos

De forma paralela a la evolucién de los 6rganos y normas internacionales del
sistema global de proteccion de los derechos humanos — ya sean vinculantes o no — se
ha desarrollado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDDHH), el cual
viene realizando contribuciones de gran valor para el debate aqui propuesto. Asi, al
igual queen el sistema global, las personas con trastorno mentales estan también
incluidas en los mecanismos de proteccion establecidos por sus principales instrumentos
normativos, tales como la Convencion Interamericana de derechos Humanos y la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Sin embargo, tal
como ocurre en el sistema global, su ineficacia generd la necesidad, de crear una norma
especifica sobre la materia, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, de 1999.

Juntamente con este trabajo normativo, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) han
desarrollado una soélida base jurisprudencial sobre los derechos y la dignidad de las
personas con trastorno mental. En primer lugar, recordamos que se tramitd ante
la Comision Interamericana el  CasoN  °11.427, denominado  Caso
Victor Rosario Congo versus Ecuador, el mismo concluy6 en 1999 y originé el Informe
N° 63/99. Poco después, la Comision Interamericana publico en su Informe Anual del
afio 2000, todo un capitulo dedicado a las "Recomendaciones para la Promocién
y Proteccion de los Derechos de las Personas con Discapacidad
Mental". Posteriormente, en 2006, El Estado Brasilefio fue condenado por la Corte IDH
en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil; y mas recientemente, la CIDH publicé los

“Principios y Buenas  Practicas para la Proteccion de  las  Personas Privadas  de
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Libertad en las Américas”, incluyendo en este rol explicitamente aquellas personas que
se encuentran en instituciones psiquiatricas.

Como se evidenciard mas adelante, en todas las intervenciones del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos existié un esfuerzo hermenéutico para desarrollar
reglas minimas para el tratamiento de los enfermos mentales, contenido indispensable
para los objetivos de este trabajo.

Informe N ©63/99 de la CIDH

El Informe n°® 63/99, esta referido a una peticion interpuesta ante la CIDH
contra el estado del Ecuador por la violacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, conducta que tuvo como resultado el fallecimiento del Sr. Victor Rosario
Congo. En el caso citado, se trataba de una persona que sufria con un trastorno mental
identificado como Sindrome de Ganser, teniendo como principales sintomas los
episodios de histeria y depresion, cabe mencionar que la mencionada persona se
encontraba bajo la custodia estatal debido a que cumplia prisién preventiva en una
institucion carcelaria.

Este documento se ocupa sobre todo del analisis del derecho a la integridad

1 como la

personal, entendida por la Convencion Americana en su articulo 5.
integridad fisica, mental y moral, que fija la base para la comprension de muchos
elementos en el caso en tela, tales como: el ya mencionado articulo 5 de la Convencién
Americana sobre Derechos humanos; los principios para la proteccion de los enfermos
mentales ypara mejorar laatencionde la salud mental en las Naciones Unidas,

entendida como una guia de interpretacion para el reconocimiento préctico de

los derechos humanos de ese grupo.

¥ Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.
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Entiende la CIDH que el derecho a la integridad personal en el caso de los
enfermos mentales que se encuentran ante la tutela estatal debe ser analizado teniendo
como base tres puntos: a) la consideracion de que el aislamiento celular es
efectivamente un trato cruel e inhumano; b) la responsabilidad del Estado por la
agresion fisica perpetrada por sus agentes en el 14 de septiembre de 1990; vy, c) el deber
de asegurar la integridad fisica, psiquica y moral de personas afectadas por una
enfermedad mental.**®

Asi, afirma la CIDH que la Corte IDH ya estableci6 en el Caso Loayza Tamayo
versus Perd, por la Resolucion del 2 de Julio de 1996, que la incomunicacion per se
constituye un tratamiento inhumano, hecho que conlleva peores consecuencias si recae
sobre un discapacitado mental, puesto que se trata de una persona mas vulnerable
psiquicamente, a quien el Estado debe otorgar una mayor proteccion, ain mas cuando se
encuentra bajo su jurisdiccion. De esta forma, el pronunciamiento de la CIDH concluye
que lallamada "celda de aislamiento™ y la incomunicabilidad de los detenidos
constituyen un caso flagrante de trato inhumano y degradante, aspecto que demuestra
una clara violacion del articulo 5.2 de la Convencion.

Del mismo modo entiende la CIDH que los actos de los agentes del Estado son
atribuibles al mismo, y que estos agentes tienen la obligacion de comportarse de forma a
proteger y no agredir la integridad fisica de los que estan bajo sus cuidados.

Asimismo, considera el deber especial que en este caso tenia el Estado, de
garantizar la integridad personal de los enfermos mentales, especialmente cuando estan
bajo su custodia directa, dada la particular condicion de vulnerabilidad. En este sentido,
la CIDH considera que el estado mental del Sr. Victor Congo merecia una asistencia

especializada, razon por la cual, nada justifica la negligencia con la cual fue tratado. Al

146COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N.63/99.Caso N. 11.427 (V
ictor Rosario Congo), Ecuador, Informe Anual 1998, parrafos 51-68.
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respecto, la Comision Europea de Derechos Humanos ya decididé que la omision de

tratamiento médico adecuado constituye tratamiento inhumano o degradante,**’

y la
CIDH, a su turno, “considera que la violacion al derecho a la integridad fisica es aun
mas grave en el contexto del caso particular donde la victima, en situacion de prision
preventiva y padeciendo de enfermedad mental, se encontraba bajo la custodia del
Estado en una situacion de particular vulnerabilidad”. 148

Al margen de esas consideraciones, la CIDH analiza el respeto al derecho a la
vida, de acuerdo con el contenido del articulo 4.1 de la Convencién®** y el derecho a la
tutela judicial, articulo 25.1*° del mismo instrumento internacional.*** Sobr este punto,
merece destaque el hecho de que las causas mortis fueron la deshidratacion y la
desnutricion que sufrié el Sr. Victor Congo, después de aproximadamente cuarenta dias
aislado sin alimentos ni agua. Concluye la CIDH que “las medidas necesarias para su
supervivencia consistian en asistencia médica para la recuperacion de sus lesiones
fisicas, cuidados como el aseo y la alimentacion y asistencia psicologica para tratar la
depresion y la psicosis caracteristicos del Sindrome de Ganser”**. De este modo, el

sistema penitenciario ecuatoriano deberia estar de acuerdo con los estandares

internacionales para la atencién a la salud mental, no siendo admisible el argumento de

" Herczegfalvy v. Austria, parrafo 242.
1“8CcOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N.63/99..., parrafo 67.

19 Articulo 4. Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente.

%0 Articulo 25. Proteccion Judiciall. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y réapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.2. Los
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

PICOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N.63/99...
152 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N.63/99...pdrrafo 74.
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que el Estado no cuente con establecimientos especiales para internacion de los
detenidos penales, para la negligencia con sus vidas.

En efecto, los acometidos con enfermedad mental no estan ordinariamente en
condiciones de cuidarse a si mismos, pues necesitan de cuidados especiales, que en este
caso particular estaban a cargo del Estado, ya que el detenido no podia contar con sus
familiares, médico particular o abogado, mas solamente con el Estado, en las personas
de sus agentes. Asi, “el hecho de que la supuesta victima haya fallecido como resultado
de su estado de deshidratacion y desnutricion revela que el Estado falto a su deber de
hacer lo que estuviera a su alcance para asegurar su supervivencia, dados sus
trastornos psicofisicos "*°. Del mismo modo, en la parte in fine la CIDH asevera que el
ocasional comportamiento antisocial del detenido no era mas que una manifestacion de
su padecimiento, y de ninguna manera podria el Estado apoyarse en esa situacion para
excusarse de sus obligaciones o justificar la negligencia que ocasiond la muerte de la
victima.

Recomendaciones sobre la Promocion y Proteccion de los Derechos de las

Personas con Discapacidad Mental

En este documento, la CIDH destaca todo el esfuerzo internacional para
reconocer los derechos de los discapacitados mentales, tanto en el sistema global, como
en los sistemas regionales e incluso cita jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, postura que mantiene en todos sus documentos. Al igual que este
Tribunal, la CIDH también se basa en la premisa de que se trata de un grupo de
personas con una especial "vulnerabilidad e indefension™ y que, en consecuencia, estas
merecen proteccion y cuidados especiales, tanto las que se encuentran en prision como

aquellas que estan internadas en instituciones psiquiatricas.

133 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N.63/99...péarrafo 82.
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Las recomendaciones que hace la CIDH, se refieren especificamente a las
medidas legislativas, judiciales, administrativas y educativas necesarias para aplicar las
normas y convenios internacionales de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad mental; crear o modificar la legislacion para garantizar el respeto de los
derechos humanos de estas personas; promover y aplicar servicios a la comunidad para
el cuidado de la salud mental para integrar plenamente a estas personas en la sociedad;
crear los organos que vigilen el cumplimiento de las normas de derechos humanos en
todas las instituciones de salud mental y poner en practica mecanismos de la conciencia
y educacion publicas para luchar eficazmente contra la estigmatizacion vy la
discriminacion que sufren las personas con enfermedad mental.**

Aparte de las recomendaciones dirigidas a los Estados, la Comision insté a todas
las partes implicadas en la promocién de la salud mental, asi como a las que forman
parte activa de la defensa de los derechos humanos de este grupo de personas
especialmente vulnerables, a difundir los estdndares internacionales pertinentes y las
normas de derechos humanos. Del mismo modo, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos se dirigi6 a los usuarios y sus familias con las siguientes palabras:
“Que tengan conciencia de que las personas con discapacidad mental tienen los mismos
derechos vy libertades que el resto de los seres humanosy que existen principios
internacionales que protegen a estas personas, sobre todo por su particular condicion

de vulnerabilidad e impotencia”. **°

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Recomendacién de la comision
interamericana de derechos humanos sobre la promocién y proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad mental. Informe Anual 2000, Capitulo Vid, Deficiéncia Mental, OEA/Ser./L/V/I1.111,
doc. 20 rev., 16 abril 2001, pp. 2.

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Recomendacion de la comision
interamericana..., pp.3.
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Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra las Personas con Discapacidad

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad fue aprobada enla ciudad de
Guatemala en 1999 y ratificada por Brasil en 2001. Este tratado internacional, a tiempo
de abordar el tema de la discapacidad en general, abarca explicitamente el tema de la
discapacidad mental, ya que establece en su articulo 1 la definicion de la discapacidad
como "una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, causados o exacerbados por el entorno econémico y social".**°

Se trata pues de un instrumento cuya importancia radica, entre otras razones, en
el hecho de reconocer la influencia del medio social y econémico en las diversas formas
de discapacidad, incluida la salud mental, e instar a los Estados a trabajaren la
prevencion y el tratamiento de las mismas. También resalta la necesidad de trabajar en
la educacion de la poblacion por el respeto y la igualdad, entre otros compromisos
contraidos por los Estados en el curso de los catorce articulos de la Convencion.
Otro punto importante es que este es el primer documento del SIDH para hacer
frente a la realidad de las personas con discapacidad y que colocd esta cuestion en el
centro de discusion en los planos regional y nacional. Merece ademas un especial
destaque, el hecho de que se trata de un documento vinculante cuyo cumplimiento
puede ser juridicamente exigible a los Estados signatarios.

Se debe reconocer que este acuerdo pone de manifiesto, sobre todo los principios

de igualdad y no discriminacion, los cuales son, sin duda, la sustancia vulnerada

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Convencién Interamericana para
la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad. Aprobadaenla ciudad de Guatemalael 7 de juniode 1999, el periodo de
sesiones ordinario de sesiones de la Asamblea General, pp.1.



95

mediante todas las vias distintas de discriminacion de las que son susceptibles las
personas con trastorno mental. En sus propias palabras: “las
personas con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y que estos derechos,
incluso el derecho a no sufrir discriminacién por su discapacidad, vienen de la dignidad
y de la igualdad inherentes a todos los seres humanos”.*’

Caso Ximenes Lopes Vesus Brasil

En el caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos analizé los hechos que causaron la muerte del ciudadano brasilero Damiao
Ximenes Lopes, el cual sufria una enfermedad mental, razén por la que fue llevado por
su familia a una institucién psiquiatrica privada, donde muri6 48 horas después de haber
sido internado, debido a lesiones causadas por las maniobras de contencién utilizadas
por el personal de esa institucion.

Con motivo de resolver el caso mencionado, la Corte IDH realiz6 un detallado
analisis sobre los derechos de las personas con trastorno mental, el cual estuvo basado
en normas y estandares internacionales, entre los cuales se destaca la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Dicho instrumento, sirvio de fundamento al
citado Tribunal para proferir la primera sentencia condenatoria en contra del Estado
brasilero por la violacion de los derechos humanos de un enfermo mental. A los efectos
del presente estudio, a continuacion analizaremos los principales argumentos utilizados
por la Corte para sustentar su decision.

En principio, cabe resaltar que desafortunadamente lo sucedido con el sefior
Ximenes Lopes refleja la dura realidad que enfrentan las personas con trastorno mental
cuando son sometidas a internamiento en instituciones psiquiatricas, donde la

segregacion y el maltrato son la norma y no la excepcion. Al respeto, es revelador el

17 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Convencién Interamericana para
la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad, pp.1.
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testimonio prestado por el Sr. Milton Pereira Freire, ante la Comision de Derechos
Humanos, dentro del caso en analisis, quien después de haber pasado aproximadamente
diez afios internado en diversas instituciones psiquiatricas, manifestd que: “Todavia
tiene fuertes recuerdos de los cuartos de los hospitales en que estuvo internado y de los
' s1as2n 158

electrochoques que ahi recibio”.

Posteriormente, en alusion a la muerte del Sr. Ximenes Lopes, el testigo afirmo
que este hecho "se enmarcé en la cultura de mortificacion existente con respecto a las

1”1*% continua su testimonio recordando que su

personas con enfermedad menta
rehabilitacion se produjo fuera de los hospitales y aseverd que: “Existe una creencia de
gue no se puede curar la discapacidad mental, lo que es consecuencia de la segregacion,
clausura, violencia y ausencia de vinculos sociales a que son sometidas aquellas
personas”.160

Del mismo modo, el perito propuesto por la Comisién de Derechos Humanos,
Dr. Eric Rosenthal, experto internacional sobre los derechos humanos de las personas
con discapacidad mental, explicd con meridiana claridad que la vulnerabilidad y los
consecuentes abusos a los que estan sometidos los enfermos mentales, forman parte de
una realidad que se reproduce en todo el mundo; e identifica a las instituciones
psiquiatricas como un lugar inadecuado para el tratamiento de la enfermedad mental, el
cual debe llevarse a cabo en la comunidad del paciente.

Por la importancia y pertinencia del peritaje en estudio, a continuacion citamos

las palabras del Dr. Eric Rosenthal:

Las personas con discapacidad mental estan sujetas a prejuicios y fuertes
estigmas, constituyendo un grupo vulnerable a violaciones de derechos humanos

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil,
sentenca de 04 de jul. de 2006. Ver en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf, pp.8.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp 8.
180 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp.8.
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a nivel global. Cuatro relatores de las Naciones Unidas constataron que las
personas con discapacidades mentales sufren de las méas perversas formas de
discriminacion, asi como de dificiles condiciones de vida frente a cualquier otro
grupo vulnerable de la sociedad. Estas practicas violatorias de los derechos de
personas con discapacidades mentales siguen patrones similares en todo el
mundo. Dichas personas son arbitraria e innecesariamente segregadas de la
sociedad en instituciones psiquiatricas, donde se encuentran sujetas a tratamiento
inhumano y degradante o a tortura.

Se ha demostrado que la gran mayoria de las personas con discapacidades

mentales pueden recibir tratamiento de manera segura y digna dentro de su

comunidad, y decidir responsablemente sobre su propio tratamiento. Muchas
veces, normas proteccionistas pueden causarles grandes dafios al negarles la
capacidad de tomar decisiones importantes para sus vidas.**

Considerando los elementos de conviccion referidos en lineas anteriores, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos realizO un minucioso examen de los
derechos aplicables a las personas con enfermedad mental, partiendo del presupuesto de
que la particular situacion de vulnerabilidad de este grupo, genera la necesidad de una
proteccion especial por parte del Estado, es decir el Estado debe cumplir algunas
obligaciones especiales.

Al respecto, la CIDH enfatiza que no es suficiente que los Estados se abstengan
de violar los derechos de los enfermos mentales, sino que es esencial la puesta en
vigencia de medidas positivas de proteccién. En este sentido, la Corte subraya que para
garantizar efectivamente los derechos humanos de las personas con trastorno mental, es
necesario que los Estados resuelvan las siguientes cuestiones:

a) La existencia de tipos de deficiencias mentales susceptibles de prevencion
como resultado del andlisis de la relacion existente entre pobreza, exclusion social y
retraso mental;

b) La discriminacion y la exclusion que sufren las personas con trastornos

mentales;

161 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
12.

%2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil,
pp.28.
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c) La situacion de especial vulnerabilidad en relacion con la integridad fisica y la
vida de los enfermos mentales, especialmente cuando son internados en instituciones
psiquiatricas. La Corte afirma que al encontrarse en situacion de internamiento, los
enfermos mentales son "especialmente vulnerables a la tortura y a otras formas de trato
cruel, inhumano o degradante”;*®3

d) El desequilibrio de poder existente en las instituciones en general se ve
maximizada en las instituciones psiquiatricas, ya que el personal que alli trabaja ejerce
un fuerte control sobre las personas bajo su responsabilidad; v,

e) La violacion de la integridad fisica, psiquica y moral de los pacientes, causada
por el trato cruel, inhumano o degradante, el cual limita también su autonomia, agrava
su enfermedad y vulnera su dignidad como seres humanos.

Tomando en cuenta que en los diferentes paises de la regidn adn persisten estas
situaciones, la Corte IDH considera necesaria la adopcién de medidas positivas de
intervencion estatal, con el objeto de evitar la presencia de enfermedades mentales
susceptibles de prevencion.’®* Asi deberfan adoptarse medidas legislativas, sociales,
educativas, laborales o de cualquier otra naturaleza que erradiquen la discriminacion e
integren plenamente a las personas con enfermedades mentales a la sociedad. Del
mismo modo, es urgente establecer una estricta vigilancia sobre las instituciones de
atencion psiquiatrica, con el fin de que: “[s]ea preservado el derecho de los pacientes de
recibir un tratamiento digno, humano y profesional, y de ser protegidos contra la

., s
explotacion, el abuso y la degradacion” 6

163 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
28.
164 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
28.
15 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
28.
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En un segundo momento, cuando la Corte realiza un analisis mas profundo sobre
la infraccion de los dispositivos convencionales por parte del Estado brasilefio,
identifica la contravenciéon de las disposiciones contenidas en los articulos 4.1, 5.1, 5.2,
8.1, 25.1 y 1.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, a saber: el
derecho a la vida; a la integridad fisica, psicolégica y moral; el derecho a un juicio justo
y a la proteccion judicial, ademas de la norma general que establece la obligacion de
respetar este instrumento internacional de proteccién de los Derechos Humanos. %

El derecho a la vida (art. 4.1) es tradicionalmente entendido por la CIDH como
un derecho fundamental que se constituye en presupuesto esencial para el disfrute de
otros derechos humanos. Asimismo, es necesario dejar claramente establecido que el
derecho a la vida no es solamente concebido como el derecho a la existencia o el
derecho a una vida bioldgica cualquiera, sino que comprende diversas obligaciones.

En cuanto a la proteccion de la vida desde el punto de vista de la existencia, debe
observase el deber de impedir que la vida pueda ser arbitrariamente interrumpida, el
deber de adoptar medidas legales para disuadir cualquier amenaza a la vida y
finalmente, el deber de establecer un sistema de justicia que actle efectivamente y
sancione las lesiones 0 amenazas a ese derecho.

Por otra parte, con relacion al analisis del derecho a la vida desde un punto de
vista cualitativo, la sentencia objeto de estudio, describe la obligacion del Estado de
proteger este derecho, garantizando gque no existan ningin impedimento para el efectivo
ejercicio de una vida digna, incluyendo en este analisis, todas las medidas positivas

necesarias para propiciar el disfrute de ese derecho.™®’

1%6CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil,
pp.48.
"CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil,

pp.51.
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Continuando con el estudio de los criterios esbozados por la CIDH, podemos
afirmar que el derecho a la integridad personal, es decir, a la integridad fisica, psiquica y
moral (art. 5), tiene como principal objetivo la proteccidn contra la tortura y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Del mismo modo, la CIDH sefiala que este derecho
también tendrd consecuencias especificas en lo que respecta a la proteccion de las
personas con trastorno mental. Por lo tanto, afiade que el derecho al respeto de la
dignidad, el derecho a la autonomia y el derecho a una atencion de salud eficaz, forman
parte de esa acepcidn especial de interpretacion del derecho a la integridad personal, que
es aplicable a la proteccidn especial de ese grupo, mediante las normas y estandares
internacionales.

Siguiendo esa linea de pensamiento y realizando una aproximacion a nuestro
principal objeto de estudio, corresponde destacar el disefio del contenido del derecho a
un tratamiento eficaz. Asi, cabe mencionar inicialmente cuales son las circunstancias
especiales que rodean a los enfermos mentales, segun analisis de la CIDH:

Debido a su condicion psiquica y emocional, las personas que padecen de
discapacidad mental son particularmente vulnerables a cualquier tratamiento de
salud, y dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando las personas con
discapacidad mental ingresan a instituciones de tratamiento psiquiatrico. Esa
vulnerabilidad aumentada, se da en razén del desequilibrio de poder existente
entre los pacientes y el personal médico responsable por su tratamiento, y por el
alto grado de intimidad que caracterizan los tratamientos de las enfermedades
psiquiatricas.*®®

Posteriormente, recurrimos a la definicion de tratamiento eficaz dada por la
propia CIDH, la cual reposa en parametros internacionales, que encuentran fundamento
principalmente en los “Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el

mejoramiento de la atencion de la salud mental” de la Organizacion Mundial de la

Salud, cuyo contenido ya fue abordado anteriormente en este trabajo. De esta manera,

18 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil,
pp.52.
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cuando la CIDH realiza un ejercicio hermenéutico sobre la comprensién de la integridad
personal de las personas que sufren de trastornos mentales, resalta la necesidad de un
tratamiento eficaz, es decir realiza consideraciones sobre los cuidados minimos, las
condiciones dignas de internacién y los limites en el uso de la sumisién.'®°

Para el efecto, la CIDH, una vez mas, hace referencia a los principios
establecidos en el citado documento de la OMS, sefialando a los principios 1, 8, 9, 11y
13 como verdaderos parametros para garantizar un tratamiento eficaz, precautelando,
entre otras cosas, que las condiciones de infraestructura del lugar donde se lleva
adelante el tratamiento psiquiatrico, sean acordes con el respeto de la dignidad humana.

Por ultimo, la CIDH expone cuales son los deberes del Estado en la atencion de
las personas con trastorno mental: Regular e inspeccionar, investigar y cuidar. De esta
forma, una vez mas, considera que de la obligacion general de proteger el derecho a la
vida y a la integridad personal, derivan deberes especiales para el caso en comento.

Los deberes de regulacion y supervision emergen como una forma de
proporcionar la debida proteccion a la vida y a la integridad personal y estan dirigidos a
regular tanto las actividades de las entidades publicas como de las entidades privadas
que presten servicios de salud. Cabe sefialar que para evitar la violacion de esos
derechos, el Estado es considerado directamente responsable de la atencién y cuidado
que debe ser prestado a las personas que estan hospitalizadas."”

Por otra parte, la obligacion asumida por el Estado a nivel internacional para
proteger y garantizar el respeto de los derechos humanos no se limita a tener un sistema
juridico coherente, sino que se extiende a la obligacion de investigar cada vez que se

presente alguna situacion de violacion de estos derechos. Vale resaltar que no se trata

189 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp.
52.
10 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
59.
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simplemente de cumplir una formalidad, méas de llevar adelante una efectiva
investigacion. De hecho, segun afirma la Corte IDH este deber significa que el Estado
tiene la obligacion de “[i]niciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria,
imparcial y efectiva, que no se emprenda como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa”.!’* En otras palabras, el Estado tiene el deber de no
permitir que la impunidad en los casos de violaciones de los derechos humanos se
transforme en un incentivo, sino que debe procurar sancionar a los responsables,
especialmente, alerta la CIDH, cuando se trate de agentes del Estado.'’

En cuanto a la obligacion de cuidar, se entiende que el Estado es responsable de
proporcionar las condiciones necesarias para el desarrollo de una vida digna. En
consecuencia, el vinculo indisociable del deber de cuidado con el reconocimiento y
respeto de la dignidad humana, ha establecido un parametro de calidad en el marco de la
prestacion de servicios de salud mental. En este contexto, la sentencia pone de
manifiesto que toda atencion de salud mental debe prestarse con el fin de lograr el
bienestar del paciente y no el deterioro de su salud fisica y mental, sobre todo teniendo
en cuenta que “[1]os cuidados de que son titulares todas las personas que se encuentran
recibiendo atencion médica, alcanzan su maxima exigencia cuando se refieren a
pacientes con discapacidad mental, dada su particular vulnerabilidad cuando se

encuentran en instituciones psiquiatricas™.*"

1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp.
60.

12 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp
60.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, pp,
pp. 59.
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Principios y practicas para la proteccion de personas privadas de libertad

en las Américas

Los Principios y Préacticas para la proteccion de personas privadas de libertad en
las Américas de la CIDH, publicado en 2009, tienen por objeto la proteccion de las
personas sometidas a cualquier forma de privacion de libertad, haciendo mencion
explicita a la "situacion de especial vulnerabilidad de las personas con discapacidad
mental privadas de libertad en hospitales psiquiatricos o instituciones penales”; vy, a la
"preocupacion por la situacion critica de la violencia, el hacinamiento y la falta de
condiciones de vida digna en diferentes lugares de privacion de libertad en las
Américas"."* En efecto, el documento considera cémo privacién de la libertad:

Toda forma de detencion, el encarcelamiento, la institucionalizacion o la

custodia de una persona a causa de la asistencia humanitaria, tratamiento,

vigilancia o proteccion, o por delitos y violaciones de la ley, ordenada por una
autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad o bajo su control de
hecho, una institucion publica o privada que no tiene libertad de movimiento. Se

incluyen en esta categoria no sélo las personas privadas de libertad por delitos o

violaciones y la violacion de la ley, mismo sin haber sido acusados o

condenados, sino también los que estan bajo la custodia y la responsabilidad de

ciertas instituciones como los hospitales psiquiatricos y otros establecimientos
para las personas con discapacidad fisica, mental o sensorial, instituciones para

nifios y ancianos, centros para inmigrantes, refugiados, solicitantes de asilo o

refugiados, los apatridas y los indocumentados, y cualquier otra institucion

similar para personas privadas de libertad.'"

Los veinticinco principios establecidos en tal documento cubren los siguientes
temas: tratamiento humano, la no discriminacion y la igualdad, la libertad personal,
legalidad, debido proceso, el control judicial y la ejecucion de la pena, peticion y
respuesta, los derechos y restricciones, las normas de admision, registro, examen

médico y la transferencia, el derecho a la salud, alimentos y agua potable, condiciones

de alojamiento, higiene y vestido, educacion y actividades culturales, el trabajo, la

74COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Principios y Practicaspara la Prote
ccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. Aprobado por la CIDH en su 131 © periodo
de sesiones ordinario, OEA/Ser./L/\V//11.131, doc. 38, 13 de marzo de 2008, pp 3.

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Principios y Practicas..., pp.5.



104

libertad de conciencia y de religion, la libertad de expresion, asociacion y reunion, las
medidas para prevenir el hacinamiento, libertad de comunicacion, division en
categorias, el personal gque trabaja en los lugares de privacion de libertad, el examen
fisico, inspeccion, instalacion, pardmetros de medidas disciplinarias para combatir
situaciones de violencia y de emergencia y los controles institucionales.

Como se puede apreciar, el documento es detallado y exhaustivo y, a pesar de su
caracter no vinculante, es especialmente valioso para la evaluacion de pardmetros de
tratamiento de las personas que estdn en esa particular condicion de privacién de
libertad.""®
Con relacion a los discapacitados mentales, los principios constituyen un
importante estandar sobre las condiciones que se consideran compatibles con la
dignidad humana de las personas con trastornos mentales que se mantienen, ya sea
voluntaria o involuntariamente, en tratamiento médico y privadas de su libertad
mediante la hospitalizacion.

Por otra parte, este instrumento hace un llamado para que los Estados miembros
promuevan la desinstitucionalizacién gradual de estas personas y establezcan formas
alternativas de atencion, para, de esta manera, "lograr resultados objetivos compatibles
con un sistema de salud y una atencidn integral psiquiatrica, continua, preventiva,
participativa y comunitaria, a fin de evitar la privacion innecesaria de la libertad en los
establecimientos hospitalarios o de otra naturaleza". Igualmente, es relevante el
reconocimiento de que la hospitalizacion en una institucion psiquiatrica debe ser la
ultima alternativa en el tratamiento de los trastornos mentales, ya que "la simple

discapacidad no deber4, en ningun caso, justificar privacién de la libertad".*’’

17 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Principios y Practicas..., pp.5.
"cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Principios y Précticas..., pp. 6.
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Por ultimo, debemos destacar que este documento trata con igualdad a los
discapacitados mentales que cometieron delito o no, firmando importante base
hermenéutica que significa un gran avance en el analisis del tema. En efecto, en el punto
3, establece Medidas Especiales para las Personas con Discapacidad Mental, predicando
la obligacion que tienen los Estados miembros de la OEA de desarrollar medidas para:

(...) garantizar la gradual desinstitucionalizacion de estas personas y la
organizacion de servicios alternativos que hagan posible el cumplimiento de
objetivos compatibles con un sistema de salud y una atencion siquiatrica
integral, continua, preventiva, participativa y comunitaria, de este modo evitando
la privacion desnecesaria de la libertad en establecimientos hospitalarios o de
otra naturaleza.

Por lo tanto, la CIDH sefiala que, en ambos casos, el tratamiento médico debera
obedecer a las mismas condiciones Yy restricciones, jamas debiendo la simple
discapacidad mental ser fundamento para la privacion de libertad.

2. Normas Brasilefias

La Constitucién de 1988 y la Legislacidon Infra Constitucional Posterior

De modo muy similar a lo ocurrido en el derecho internacional, la legislacién
brasilefia también posee un gran numero de normas que consagran los derechos a la
igualdad, la salud, la vida, la libertad, la seguridad, entre otros muchos, sobre todo
desde que la Constitucién de 1988, llamada Constitucion ciudadana, ha pasado a guiar
el ordenamiento juridico nacional. El simple hecho de contener el reconocimiento de la
dignidad humana como fundamento del Estado brasilefio ya seria base suficiente para
afirmar que las personas que sufren de trastornos mentales se encuentran bajo tal

proteccion constitucional y deben ser protegida de cualquier ataque a sus derechos

fundamentales.’®

178 BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. MORAES, Guilherme Pefia de (Org.). 5. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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Sin embargo, estamos de acuerdo con Jacobina, quien ha sefialado que la
concepcidn tradicional de la dignidad y la ciudadania esta basada en la autonomia de la
voluntad, un tema que se plantea en las discusiones sobre las personas con trastorno
mental. Asi el autor mencionado recurre a la interpretacion sistematica de la dignidad
humana para afiadir el concepto del pluralismo politico, presentado por el art. 1, V de la
Carta Politica de Brasil.'"

Por lo tanto, la dignidad y la ciudadania ganarian la fuerza necesaria para
alcanzar el nivel que siempre ha sido exclusivo de la norma, abarcando a todos los seres
humanos en toda la diversidad de su existencia. En las propias palabras del autor: "el
respeto a la ciudadania y a la dignidad se produce esencialmente en el respeto a las
multiples formas en que se manifiesta la razén y la sinrazon"'®°. Agréguense adn, los
elevados objetivos de construir una sociedad libre, justa y solidaria, de reducir las
desigualdades sociales y promover el bien de todos, también consagrados en la Norma
Fundamental de Brasil.

Desafortunadamente, el impacto de las normas citadas en la vida de las personas
con discapacidad mental fue muy reducido, lo que llevd al establecimiento de una
legislacion especifica para el tema. Se estudiaran asi, las principales normas infra
constitucionales sobre las personas con enfermedad mental que entraron en vigencia
luego de la promulgacion de la Constitucion de 1988.

En primer lugar, es pertinente citar que ya en 1989 hubo una iniciativa pionera
sobre la materia, a saber, la Ley N° 7.853"8 que estableci6 la Politica Nacional para la
integracion de las personas con discapacidad. Esa norma estaba dirigida a regular la

tematica de la discapacidad en general y fue un marco importante en la lucha por los

19 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal da Loucura: Medida de Seguranca e Reforma
Psiquiatrica. Boletim dos Procuradores da Republica, n 70, Abril de 2006, pp. 17.

180 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal da Loucura..., pp.17.

181 Anexo, pp. 124.
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derechos de estos ciudadanos. En este dispositivo, por primera vez se aborda
directamente la necesidad de integracion social de las personas con discapacidad como
un derecho, ademas de centrarse en la igualdad a través del prisma de la plena vigencia
de los derechos individuales y sociales.'®?

Posteriormente 'y mas especificamente en relacion a las personas con
discapacidad mental, se puede destacar el trabajo del Consejo Federal de Medicina
(CFM), que adoptd, mediante la Resolucién N° 1.407 de 1994'%3 los principios que
figuran en la Resolucion 46/119 de las Naciones Unidas, es decir, los Principios para la
Proteccion de las Personas con Enfermedades Mentales y el Mejoramiento de la
Atencion en Salud Mental, que ya fueron abordados en la primera parte de este capitulo,
como un parametro para la actuacion de los médicos brasilefios. Sobre este punto, es
preciso recordar la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil y manifestar que la resolucién del CFM fue
entendida como la adopcidén por Brasil de los estandares internacionales de tratamiento
de los discapacitados mentales.*®*

No obstante, el primer instrumento contundente referido a la proteccién de los
derechos de las personas afectadas por enfermedad mental fue la Ley n. 10.216 de 2001,
denominada Ley de la Reforma Psiquiatrica’®. Resultado de la militancia incesante y la
presion social ejercida por el movimiento antimanicomial, que cont6 con la
participacion de la sociedad, los familiares de los pacientes, profesionales de la salud y
también la movilizacion de las organizaciones internacionales y la ya amplia doctrina

nacional y extranjera que se ha desarrollado sobre el tema, todo con el objetivo de

182 BRASIL. Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispde sobre o apoio s pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - CORDE, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos
dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.
Publicada no DOU de 25/10/89.

183 Anexo, pp. 130.

18 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢do CFM n° 1.407, de 08 de junho de 1994.

185 Anexo, pp.131-132..
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denunciar la ineficiencia del modelo centrado en el hospital y reclamar un cambio de
paradigma.

Asi, la Ley 10.216 establecié la Politica Nacional de Salud Mental que, "regula
acerca de la proteccion y los derechos de las personas con trastornos mentales y da una
nueva direccion al modelo de atencion de la salud mental™ , creando asi la base para un
nuevo modelo de atencidn de la salud mental en el que la responsabilidad pertenece al
Estado, el cual cuenta con la participacion de la sociedad en su conjunto v,
especialmente, las familias de los afectados.

De este modo, la ley reconoce que la hospitalizacion debe ser excepcional para
el tratamiento de los trastornos mentales y sélo debe utilizarse cuando otros medios no
sean eficaces (art. 4). La hospitalizacion, por lo tanto, se convierte en la excepcion y no
la regla del tratamiento psiquiatrico, debiendo ademas ser practicada durante un tiempo
limitado, ya que normalmente el cuidado de la salud mental debe ocurrir en la
comunidad y no fuera de ella. Sin embargo, se identificaron y se delinearon los limites
de los tres tipos de hospitalizacion, a saber: la voluntaria, la involuntaria y la
obligatoria. Esta Gltima, de la que se ocupa este trabajo, es la hospitalizacion
determinada por la justicia, de acuerdo con la definicion del articulo 6, 111, abarcando,
por lo tanto, la hospitalizacién que ocurre por medida de seguridad. Todas las formas,
sin excepcion, deben estar bajo los nuevos contornos del modelo antimanicomial de
atencion a la salud mental.

Igualmente, la reforma establece que la finalidad del tratamiento no puede ser
otra que la rehabilitacion del paciente y, por tanto, prohibe con especial énfasis la
hospitalizacién en instituciones de caracteristicas asilares*®®. También son enumerados

los derechos de las personas con trastornos mentales, entre los cuales se puede subrayar:

186 BRASIL. Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental. Diario Oficial
da Republica do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 09 abr. 2001. Art. 4, §3°.
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el trato humano, efectivizado a través de la insercion en la familia, en el trabajo y en la
comunidad; la proteccion en contra del abuso y la explotacion; el derecho a la presencia
médica, a la informacion y a la confidencialidad; el acceso a los medios de
comunicacion; vy, el derecho a que el tratamiento ocurra con los medios menos invasivos
y que sea realizado, de preferencia, en la comunidad.

Posteriormente, en 2002, el Plan Nacional de Derechos Humanos Il vino a
afirmar explicitamente su apoyo a la aplicacion de la Ley 10.216 al tratar en destaque el
tema de la Salud Mental. Este Plan aborda también la cuestion de los pacientes con
trastorno mental que cometen delitos, especificamente en sus propuestas signadas con
los nimeros 366-368, que contemplan, entre otras medidas, la existencia de un esfuerzo
intersectorial para lograr la sustitucion del modelo de atencion a estas personas,
cambiando de los Hospitales de Custodia y Tratamiento Psiquiatrico (HCTP) para el
tratamiento de referencia, que es aquel que se da en el Sistema Unico de Salud
(propuesta 367). De esta manera, se reafirma la intencion del Estado en desactivar poco
a poco los Hospitales de Custodia y Tratamiento, incluso rediscutiendo el problema de
la inimputabilidad penal de las personas con trastorno siquico, como afirma la propuesta
N © 368 con el objetivo de, a través de la creacion de tratamientos alternativos a la

internacion, eliminar gradualmente los manicomios, entre ellos, el judicial*®.

187 BRASIL. Decreto n° 4.229, de 13 de maio de 2002. Dispe sobre o Programa Nacional de Direitos
Humanos — PNDH 2, instituido pelo Decreto n® 1.904, de 13 de maio de 1996. Diario Oficial [da]
Republica do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 14 maio 2002.

188 Satide Mental 365. Apoiar a divulgacéo e a aplicacdo da Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001, com
vistas a desconstrugdo do aparato manicomial sob a perspectiva da reorientacdo do modelo de atencdo em
salide mental. 366. Estabelecer mecanismos de normatizacdo e acompanhamento das a¢des das secretarias
de justica e cidadania nos estados, no que diz respeito ao funcionamento dos hospitais de custddia e
tratamento psiquiatrico. 367. Promover esforco intersetorial em favor da substituicdo do modelo de
atengdo dos hospitais de custodia e tratamento por tratamento referenciado na rede SUS. 368. Promover
debates sobre a inimputabilidade penal das pessoas acometidas por transtornos psiquicos 369. Criar
programas de atendimento as pessoas portadoras de doencas mentais, apoiando tratamentos alternativos a
internacdo, de forma a conferir prioridade a modelos de atendimento psicossocial, com a eliminacdo
progressiva dos manicémios.370. Criar uma politica de atengdo integral as vitimas de sofrimento psiquico
na area da salde mental, assegurando o cumprimento da carta de direitos dos usuarios de salde mental e 0
monitoramento dos hospitais psiquiatricos.
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En el afio 2004, la Resolucion N° 5 del Consejo Nacional de Politica Criminal y

189

Penitenciaria (CNPCP) — texto en anexo™ ", tuvo el objetivo de " adecuar las medidas de

seguridad a los principios del SUS y a las directrices contenidas en la Ley 10216".'%°
Para el efecto, se propuso nuevas directrices para la ejecucion de esta sancion penal con
el fin de ajustarla al nuevo modelo antimanicomial. De las 18 directrices que figuran en
el cuerpo de la citada Resolucion, se destacan la admision de la finalidad de
reintegracion del paciente en el medio social y la adopcion de los principios de respeto a
los derechos humanos, de la deshospitalizacion y de la superacién del modelo tutelar,
dispuestos en su articulo primero.

Asimismo, esta Resolucion prevé la adopcion de un tratamiento individualizado,
que debera ocurrir en una institucién que brinde atencion integral a los pacientes,
contemplando una atencion dirigida también a las familias, la integracion de los HCTP
a la red del SUS, que exclusivamente criterios clinicos sean la base para la conversion
de tratamiento ambulatorio en hospitalizacion, que sélo por nueva sentencia judicial sea
posible volver a cumplir una medida de seguridad, la prevision de cupos para los que
salen de los HCTP en los servicios terapéuticos residenciales, y la supervision de estas
personas oriundas de los HCTP por el servicio ambulatorio local, con el fin de generar
vinculos mas estrechos con la comunidad, entre otras disposiciones.

Por otra parte, el Plan Nacional de Derechos Humanos 111 (PNDH I11), puesto en
marcha por el Decreto n. 7.037 de diciembre de 2009, se ocupé de la salud mental de

forma difusa, estando presente esta tematica en varios puntos, tales como la promocién

del derecho a la cultura, el esparcimiento y el deporte, y en el cuidado de los nifios y

189 Anexo, pp.133-134.

199 BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Resolug&o n°
5, de 4 de maio de 2004. DispGe a respeito das Diretrizes para 0 cumprimento das Medidas de Seguranca,
adequando-as a previsao contida na Lei n°® 10.216 de 06 de abril de 2001.


http://www.justica.gov.br/cnpcp/legislacao/resolucoes/2004resolu05.pdf
http://www.justica.gov.br/cnpcp/legislacao/resolucoes/2004resolu05.pdf
http://www.justica.gov.br/cnpcp/legislacao/resolucoes/2004resolu05.pdf
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adolescentes en situacion de dependencia quimica y sufrimiento siquico. ***'%? Debe
tenerse en cuenta las posturas asumidas cuando se trata de la ampliacion del acceso
universal a la salud y la reestructuracion del sistema penitenciario. En estos puntos, el
PNDH I11 establece entre sus acciones los objetivos programaticos tales como:
Invertir en la Politica de Reforma Psiquiatrica estimulando programas de
tratamientos sustitutos a la hospitalizacién, que aseguren a las personas con
trastorno mental la posibilidad de eleccién autbnoma de tratamiento, con
convivencia familiar y acceso a los recursos psiquiatricos y farmacoldgicos” y
"aplicar la Politica Nacional de Salud Mental y la Politica para la Atencion
Integral de Usuarios de Alcohol y Otras Drogas en el sistema penitenciario.'*®
Asi, los principios se reafirman en el afio 2001 por la Reforma y su aplicacion
necesaria en el sistema penitenciario. No obstante lo anterior, la Resolucion n. 113 de
abril de 2010 del Consejo Nacional Justicia (CNJ)™**, de forma contradictoria establece
en su articulo 14 que la medida de seguridad debe aplicarse de conformidad con la Ley
10.216 de 2001, al tiempo que afirma que esa medida sigue bajo los pardmetros de la
Ley 7210 de 1984, o sea, la Ley de Ejecucion Penal, en claro desacuerdo con la primera
norma mencionada, la cual es de fecha posterior. Ademas, el CNJ deja para el criterio
del juez de ejecucion penal que "siempre que sea posible trate de aplicar politicas

antimanicomiales”.*®®

19 promover el derechoa lacultura, y esparcimiento el deporte como elementos formativos de la
ciudadania. Acciones programaticas: h) Garantizar el derecho de las personas con discapacidad y
enfermedad mental de participar en la vida cultural en igualdad de oportunidades con los demas, y
desarrollar y utilizar su potencial creativo, artistico e intelectual.

192 Garantizar el acceso a los servicios de salud mental para nifios y adolecentes en sufrimiento siquico y
dependencia quimica. Acciones programaticas: a) universalizar el acceso a servicios de salud mental para
nifios y adolecentes en ciudades grandes y medianas, incluyendo la garantia para el uso de unidades de
detencién socio educativas. Promocién de los derechos humanos de los profesionales del sistema de
seguridad publica, asegurada su formacion continuada y de acuerdo con las actividades que desarrollan.
1% BRASIL. Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Aprova o Programa Nacional de Direitos
Humanos - PNDH-3 e da outras providéncias. DOU DE 21/12/2009.

194 Anexo, pp. 135-138.

195 BRASIL. Resolugdo n° 113 de 20 de abril de 2010. Dispde sobre o procedimento relativo & execugdo
de pena privativa de liberdade e de medida de seguranga, e da outras providéncias. Publicada no DJ-e n°
73, em 26/04/2010, p. 03-07; Alterada pela Resolugdo n° 116, publicada no DJ-e n° 150/2010, em
18/08/2010, p. 03-07, art. 17.
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Mas recientemente, en julio de 2010, el Consejo Nacional de Politica Criminal y

4% volviendo a establecer las

Penitenciaria (CNPCP) emitio la Resolucion n.
directrices nacionales para atender a las personas que cumplen medida de seguridad y a
todos los pacientes judiciarios. En general, este reglamento reafirma la necesidad de
igualar el cumplimiento de la medida de seguridad con el Plan Nacional de Salud
Mental establecido por la reforma psiquiatrica, cambiando el modelo de atencién
tradicional para el antimanicomial.

De igual forma, establece las directrices que deben orientar la atencion a la salud
mental, como el enfoque intersectorial, el acompafiamiento psicosocial continuado, la
reafirmacion de la individualizacion de la medida, la inclusion social del paciente y el
fortalecimiento de sus habilidades y capacidades hacia la responsabilidad social. Afirma
también que el paciente judiciario debe tener un acompafiamiento sicolégico, juridico y
social en las diferentes etapas del procedimiento, con el fin de que se estudien y
acomparien los procesos de estos pacientes, elaborando pareceres e informes dirigidos al
juez, realizando sugerencias sobre las medidas procesales correctas y transmitiendo las
informaciones clinicas que garanticen los derechos del paciente. Por lo tanto, la
hospitalizacidn, cuando se produce, debe ocurrir en la red municipal de salud, ya que se
debe evitar al maximo el manicomio judiciario. Finaliza la norma con el establecimiento
de un plazo de 10 afios para que los poderes ejecutivo y judiciario procedan a la
sustitucion del modelo asilar para el antimanicomial en el cumplimiento de la medida de
seguridad, es decir, el afio 2020."’

Es posible percibir que la produccion legislativa de los ultimos diez afos, es

decir, después de la Reforma Psiquiatrica, fue abundante e insistente en afirmar su

19 Anexo, pp. 139-141.

197 BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria.. Resolug&o n°
4 de 02 de agosto de 2010. Dispde sobre as Diretrizes Nacionais de Atencdo aos Pacientes Judiciarios e
Execucdo da Medida de Seguranca. Publicado no DOU de 03/08/2010, Secéo 1, p. 49.
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contenido y sus principios. Desafortunadamente, muy poco fue hecho para cambiar la
triste realidad de los pacientes en HCTPs. Esto ocurre por muchas razones, desde los
prejuicios y el miedo social a la persona con trastorno mental, hasta la aparente
confusion sobre la materia que combina las disposiciones de la Ley 10216, la Ley de
Ejecucion Penal y el Cddigo Penal brasilefio. Para resolver estas dificultades se
procedera a la interpretacion sistematica de tales normas.

La Ley 10.216/2001, el Cddigo Penal y la Ley de Ejecucion Penal

El Cédigo Penal Brasilefio (CPB)'®, tal como se evidencid en el
capitulo anterior, regula la tramitacion dela Medidade Seguridad, basado en
el positivismo juridico y afirma  categdéricamente que, una vez declarada la
inimputabilidad, el sujeto es necesariamente percibido como peligroso y debe, por lo
tanto, someterse a una medida de seguridad, ya sea ambulatoria o de hospitalizacion.
Esta cuestion se encuentra prevista en el tituloVide la mencionada norma,
especificamente entre los  articulos 96 y 99, lo que significa que se encuentra
en la parte general de este codigo, el cual fue modificado por udltima vez en 1984, es
decir, mucho antes de la entrada en vigor de la Ley de Reforma Psiquiétrica, e incluso
antes de la propia Constitucion Federal de 1988. De esta forma, es facil percibir que la
disposicion legal que regula la aplicacion de la medida de seguridad, no guarda
coherencia con los principios del Estado democratico de Derecho y menos aun con las
disposiciones que forman parte del Sistema Nacional de Salud Mental.

En este sentido, es evidente la necesidad de compatibilizar estas normas, tal
como reivindicano soélo la sociedad, sinotambién la doctrina y, como hemos visto,

también se expresan en este sentido las Resoluciones de la CNJy CPCNP que en este

198 Anexo, pp.142.
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sentido, van mas alla de lo dispuesto en los Planes

Nacionales de Derechos Humanos Il y 111. %°

Como punto de partida, veamos los pardmetros que adoptd la reforma
psiquiatrica, en sintesis realizada por Jacobina:

A) Un enfoque interdisciplinario de la salud mental, sin preferencia de unos
profesionales sobre otros;

B) Negacion del caracter terapéutico de la hospitalizacion;

C) Respeto pleno de las caracteristicas especificas de cada paciente, y de la
naturaleza plenamente humana de su psicosis;

D) La discusion del concepto de "cura", ya no como "devolucion” a el paciente
de una “sanidad perdida", sino como un trabajo permanente de construccion de
un “"sujeto™ (yo) donde parece existir solamente un "objeto" de la intervencién
terapéutica (esto);

D) La denuncia de las estructuras tradicionales como las estructuras de represion
y exclusion;

E) La no neutralidad de la ciencia; y,

F) EI reconocimiento de la estrecha relacion existente entre las estructuras
psiquiétricas tradicionales y el aparato juridico y policial. 2

Por lo tanto, es posible observar que en realidad hay contradiccion entre el
articulo 97, § 1 del Cédigo Penal #*, que establece los plazos minimos para que se
realice el examen médico y el contenido de los articulos 4 y 5de la Ley N °© 10.216, que
afirma la utilidad terapéutica de la hospitalizacion y la alta progresiva de los pacientes
crénicos y con alta dependencia institucional. 2022
Del mismo modo, no es coherente la prevision de la presuncién de peligrosidad

objetiva, basada en la inimputabilidad, generando la aplicacién indiscriminada de esta

sancion penal, o la norma rigida contenida en el articulo 97, que dirige los individuos a

199 Resoluciones n. 5/2004 y 4/2010 del CNPCP y Resolucién n. 113/2010, del CNJ.

200 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal da Loucura..., pp. 17.

20lg10 - |a hospitalizacién o el tratamiento en ambulatorio debe ser por tiempo indeterminado, debiendo
quedarse hasta que no haya comprobacion, por examen médico, de que ya no haya peligrosidad. El plazo
minimo debe ser de un hasta tres afios.

202 Art, 4° - La hospitalizacién, en cualquier de sus formas, solamente puede ser indicada cuando los
recursos no hospitalarios no sean suficientes.

203 E| paciente que este hace mucho tiempo hospitalizado o para el cual se observe situacién de grave
dependencia de la institucién, por su cuadro clinico o por no tener apoyo social, debe ser objeto de
politica especifica de liberacion planeada y rehabilitacion sicosocial asistida, con la responsabilidad de la
autoridad sanitaria adecuada y control de instancia a ser definida por el poder ejecutivo, estando
asegurada la continuidad del tratamiento, cuando sea necesario.
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la via de tratamiento hospitalario en funcion del tipo penal y no en el mejor interés del
paciente. ?* No tiene ningtn sentido dedicar un tratamiento uniforme e individualizado,
como solicita la norma, sobre todo cuando se declara que el objetivo del tratamiento es
la rehabilitacion del paciente en el medio social, debiendo utilizarse la hospitalizacion
(inicamente en casos en que los recursos extra hospitalarios no sean suficientes.?%

En este ultimo caso, debera inclusive tenerse en cuenta que las dos normas van
en caminos diametralmente opuestos, el CP que comienza por la hospitalizacion
ordenada por el juez, la cual no se basa en criterios médicos o el bienestar del paciente y
la Ley de la Reforma Psiquiatrica, que establece que se deben agotar todos los recursos
antes de utilizar la internacién en un hospital y que, en su caso, debe ser por el menor
tiempo posible.

Por otra parte, el concepto de fin de la peligrosidad otro de los términos
utilizados y que es absolutamente extrafio a la Constitucion, a la Ley 10.216 y las Leyes
8080 y 8142/90, fundadoras del Sistema Unico de Salud, sirve como criterio guia para
la determinacion de la existencia 0 no de la necesidad de una intervencion médica
extrema como es la hospitalizacion obligatoria. Ahora bien, si la Medida de Seguridad
seria realmente una medida terapéutica, como insiste en afirmar parte de la doctrina,
cabe preguntar ¢;por qué estaria esta medida sometida al comando del juez y no de una
junta médica, como establecen las normas que tratan de derecho sanitario?

Por otra parte, el § 3 del articulo 97 del CP?® trata de la deshospitalizacién o
liberacion, estableciendo que siempre ocurrira condicionalmente y que cualquier otro

hecho indicativo de peligrosidad es suficiente para que la medida sea retomada. Una vez

204 Art. 97 — Si el sujeto es inimputable, el juez debe determinar su hospitalizacién (art. 26). Si, sin
embargo, el hecho definido como delito tiene como pena la detencion, puede el juez someterlo a
tratamiento en ambulatorio.

205 Art. 2°, Parrafo Ginico — Son derechos de las personas con trastorno mental: | — tener acceso al mejor
tratamiento del sistema de salud, de acuerdo con sus necesidades.

206 Art. 97, §3° - La desospitalizacion , o la liberacion, debe ser siempre condicional, debiendo volver a la
situacion anterior si el sujeto, antes que pase un afio, practica hecho que indique su peligrosidad.
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mas hay una total violacion de las demas normas, ya que el art. 6 de la Ley 10.216 dice
que la hospitalizacion sélo puede ocurrir con el informe médico que justifique la
necesidad de tratamiento y no por la presuncion legal de peligrosidad, que no es medida,
por lo menos, como en el momento de la sentencia, con la realizacion de nuevos delitos,
mas a partir de un hecho de contenido indefinido. 2" En el mismo sentido, Jacobina
reflexiona que "por el nuevo sistema, la hospitalizacion o el tratamiento ambulatorio, se
originan en las recomendaciones de un equipo multidisciplinario que trabaja con el
paciente y no en una determinacion legal o judicial”.?%

Asimismo, es necesario cuestionar la naturaleza del hospital de Custodia y
Tratamiento Psiquiatrico como una institucion prevista en el Titulo IV del CP, que trata
de las céarceles y en el capitulo VI de la Ley de Ejecucién Penal®®, poco después de
tratar de la penitenciaria, de la colonia agricola, industrial o similar, de la Casa de
Albergado y del centro de observacion. En efecto, no se trata de una legitima institucién
hospitalaria, con sujecion a las normas que regulan la atencién de salud mental en
general, sino de una institucion especial que pertenece al grupo de las instituciones
penales, que, segun establece también el articulo 99 del CP, posee caracteristicas de un
hospital pero no es realmente uno. ?° De hecho, el mismo autor concluye que "no hay
manera de defender que la medida de seguridad tiene naturaleza sanitaria y no punitiva
sin evidenciar la contradiccion de un ‘hospital” sometido al sistema penitenciario, y no
al sistema Gnico de salud",**

De hecho, si analizamos las Leyes 8080 y 8142/90, que contienen los principios

rectores del Sistema de Salud, no se encuentra ninguna similitud entre este y el

207 Art. 6° - La hospitalizacion siquiatrica solamente debe ser hecha con examen médico que caracteriza
sus motivos.

208 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal da Loucura..., pp. 19.

29 Anexo, pp. 143-145.

210 Art. 99 — La persona hospitalizada debe ser llevada a institucién con caracteristicas hospitalarias y
debe ser sometida a tratamiento.

211 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal Da Loucura..., pp. 18.
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funcionamiento de HCTP. Recurriremos una vez mas a Jacobina, que asi sintetizo los
principios de la salud pablica:

A. La salud es un derecho ciudadano, exigible frente al Estado;

B. Los servicios de salud deben ser la prestacion universal y equitativa, teniendo

en cuenta la situacion particular de los grupos e individuos;

C. La atencidn de salud siempre serd integral y eficaz, es decir, eficiente; v,

D. Acciones de salud deben ser inter sectoriales, y humanizado el servicio a la

comunidad - que, de hecho, debe participar, democraticamente, del

conocimiento del proceso de la salud/enfermedad, y de la planificacion de los

servicios, decidiendo y controlando el proceso. %2

Ante esta brecha abismal, no es posible defender el caracter sanitario de la
medida de seguridad y también se debe reconocer que este instituto tiene naturaleza
francamente punitiva. Agréguense también las numerosas leyes - ya analizadas antes -
que apuntan a la necesidad de aplicar la legislacion sanitaria a las personas que sufren
con trastornos mentales y que cometen delitos.

Como conclusion, es esencial recordar que las lecciones juridicas méas basicas
ensefian que los conflictos de normas juridicas no son mas que ilusiones, ya que, en la
mayoria de los casos, existen criterios suficientes para resolverlos. En este caso
particular, los criterios no faltan: la Ley 10.216 de 2001 es posterior a la parte general
del Cddigo Penal y la Ley de Ejecucién Penal, ambos de 1984, y trae los dispositivos
que establecen los derechos mucho més amplios - véase el articulo 2 - que la estrecha y
restringida descripcion de derechos enumerados antes por las dos leyes, siendo, por lo

tanto, sin duda mas beneficioso y en consecuencia aplicable.?*®

212 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal Da Loucura..., pp. 18

213 Art. 2° - En la atencién de problemas de salud mental, de cualquier naturaleza, la persona y sus
familiares o responsables seran formalmente informados de los derechos enumerados en el parrafo Unico
de este articulo. Parrafo Unico: son derechos de la persona portadora de trastorno mental: | — tener acceso
al mejor tratamiento del sistema de salud acorde con sus necesidades; Il — ser tratado con humanidad y
respeto con el objetivo especifico de beneficiar su salud y alcanzar su recuperacién mediante su insercion
en la familia, en el trabajo y en la comunidad; Ill- ser protegida contra cualquier forma de abuso o
explotacion; IV — tener la garantia de confidencialidad en las informaciones prestadas; V — tener derechos
a la presencia médica, en todo momento, para aclarar la necesidad o no de su internacién involuntaria; VI
— tener libre acceso a todos los medios de comunicacion disponibles; VII — recibir la mayor cantidad de
informacién posible con relacién a la enfermedad y su tratamiento; VIII — ser tratado en un ambiente
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3. Conclusiones

Con base en el anélisis realizado en este capitulo, es posible concluir que existe
efectivamente un marco legal para el trato humano y digno de las personas que padecen
trastornos mentales en general y que estos parametros normativos son plenamente
aplicables a los ciudadanos que cometieron un delito. La comisién de un delito no puede
servir de escusa para que los enfermos mentales sean tratados de forma diferente. No es
justificable que exista un trato mas invasivo y cruel para aquellos que cometieron un
delito y menos aln cuando no esta presente el elemento de la culpabilidad.

El marco legal del que se habla en este trabajo impone, entonces, una obligacion
para el Estado de respetar la especial condicion de vulnerabilidad de los enfermos
mentales, condicidn que es agravada por la situacion desfavorable que se
presenta en instituciones totalitarias, como son los hospitales psiquiatricos, donde existe
una evidente relacion desigual de poder ejercida por la institucién y sus profesionales y
en la cual, los pacientes son inclusive sometidos a un fuerte control siquico y fisico,
sobre todo, mediante la utilizacién de la fuerza y de los farmacos psicotrépicos.

Los estandares en regla apuntan, entonces, para que la atencion de la salud
mental no sea realizada siguiendo el modelo tradicional y que por lo contrario exista un
efectivo cuidado de los enfermos mentales, tal como manda la moderna psiquiatria.

Del andlisis de todos los documentos estudiados en este tercer capitulo, es
posible observar que existe un consenso en algunos puntos, los cuales permiten esbozar
los parametros para la vigencia de un trato respetuoso y digno de los enfermos mentales.
Tales parametros parten de algunas constataciones, a saber:

— Lano existencia de la dignidad humana en el aislamiento y la exclusion;

— El reconocimiento de la igualdad de todos los seres humanos;

terapéutico por los mecanismos menos invasivos posibles; IX — ser tratada, preferencialmente, en
servicios comunitarios de salud mental.
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— El tratamiento tiene por fin desarrollar la autonomia del paciente;

— La extrema vulnerabilidad de los que sufren con trastornos mentales que se

encuentran en instituciones siquiatricas;

— La sistematica violacion de los derechos humanos de las personas que se

encuentran en hospitalizacion siquiatrica;

— La no justificacion de la privacion de libertad simplemente basada en la

existencia de enfermedad mental;

— EI reconocimiento por la comunidad internacional de que el aislamiento

celular y la incomunicabilidad son formas de trato inhumano y degradante; vy,

— Laimportancia de la educacion de la sociedad para el respeto y la tolerancia a

las diferencias de cada ser humano, en contra de la estigmatizacién y la

discriminacion habituales.

De esta manera, se puede constatar como consecuencia el consenso sobre las
siguientes reglas:

— La necesidad de la proteccion contra la explotacion, los malos tratos, los
abusos, de orden siquico o fisico y la tortura;

— El derecho a vivir y trabajar en la comunidad,;

— El derecho a recibir la atencion menos invasiva posible;

— La indicacion del cierre de los Hospitales de Custodia y Tratamiento
Psiquiatricos y el tratamiento de sus pacientes en los centros de atencion primaria de
salud;

— El derecho a la integridad fisica, siquica y moral;

— El derecho a la vida no solamente como el derecho a existir, mas como

derecho a tener acceso a calidad de vida;



120

— El reconocimiento de que las personas con sufrimiento mental tienen derecho
al goce de los mismos derechos que los demas;

— La comprension de que cualquier forma de detencion, aunque para
tratamiento, en que el sujeto no disfrute de libertad de locomocion y que esté bajo el
control y la responsabilidad de una institucion publica o privada es efectivamente una
situacion de privacion de la libertad que no puede ser justificada simplemente por la
presencia de trastorno mental y en la cual la persona detenida debe contar con todas las
garantias del Estado Democratico de Derecho.

Como resultado, es imperativo reconocer que los mas recientes instrumentos
normativos internacionales y patrios tienen en comun el entendimiento de que el
modelo de atencion a la salud mental por medio de la hospitalizacion, no solamente no
es suficiente para tratar a las personas que padecen de dichos trastornos, como somete
al paciente a una forma de vida indigna, violando sus derechos humanos. Como
consecuencia y reconociendo la validez del ideal del modelo de asistencia en la
comunidad, es preciso determinar la utilizacion de la estructura del sistema unico de
salud y ademas debe realizarse el acompafiamiento de estos pacientes.

Como reflejo de todo lo mencionado, se pudo observar que en Brasil la
constitucion proclama la igualdad de todos y el respeto a la dignidad humana como
fundamento del Estado y que la legislacion nacional tuvo muchos avances. Asi, se
percibe que la legislacion brasilera, después de haber pasado por la reforma psiquiatrica,
esta adecuada a los parametros internacionales. Existen también varias disposiciones
legales que entraron en vigencia después de la promulgacion de la norma que instituyo
dicha reforma, como se evidencio, éstas apuntan a la aplicacion de sus reglas en los
casos de cumplimiento de medida de seguridad, haciendo compatible y coherente el

tratamiento de los enfermos mentales en el pais.
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No obstante, el hecho de la reforma direccionar la atencion de la salud mental
para el cambio que impone la psiquiatria moderna, la doctrina y la jurisprudencia
brasilefias insisten en la aplicacion de los antiguos dispositivos sobre el tema, los cuales
se encuentran contenidos en la Ley de Ejecucién Penal y en el Codigo Penal.
Dispositivos que, entretanto, estan en franco desacuerdo con los estandares
internacionales ya mencionados, motivo por el cual se ha olvidado que la norma descrita
en la Ley 10.216/2001 es mucho mas benéfica y reciente y debe, en consecuencia,
derogar las anteriores e ineficaces previsiones legales sobre la materia.

Esta tension, lamentablemente sigue impidiendo la amplia aplicacion de los
dispositivos legales pertinentes y, consecuentemente, el ejercicio de los derechos
humanos en ellos garantizados. En la practica, siguen existiendo los Hospitales de
Custodia y Tratamiento en Brasil, aunque la reforma psiquiatrica ya haya abierto los
caminos para el cambio al modelo de asistencia comunitaria y haya otorgado suficientes
normas que apuntan en la direccién hermenéutica correcta que debe seguir el derecho
penal, para que finalmente esté conforme con los principios del Estado Democratico de

Derecho.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Por todo lo expuesto, es posible afirmar que es evidente que la situacién a la
que estdn sometidas las personas con trastorno mental enel cumplimiento de
las Medidas de Seguridad no es compatible con los principios fundamentales del
estado democratico de derecho y con la proteccion nacional e internacional de los
derechos humanos. En este sentido, se puede apreciar que lamentablemente el derecho
penal no ha logrado constituirse como un instrumento de cambio y, por el contrario, la
vigencia de la medida de seguridad coadyuva a perpetuar las arcaicas formas de
dominacién y desigualdad de trato a las personas que ya sufren con trastornos mentales,
mediante précticas de control que generan invisibilidad y exclusion.

En este escenario, consideramos que la solucién a la oscuridad en la que se
encuentra el derecho penal, proviene de la luz del principio de la dignidad humana, el
cual no debe entenderse Unicamente de forma estaticae individualista, sino
comprenderse desde la vision global de Arendt, que ve al hombre en su perspectiva
relacional y no como un ente aislado. Asi, el concepto juridico de la dignidad no puede
desconocer la necesidad esencial del ser humano de viviren sociedad, pues en
definitiva, no existe vida digna en condiciones de aislamiento y exclusion. De esta
forma, se puede afirmar que el concepto de dignidad debe expandirse para abarcar la
complejidad de la existencia humanay en consecuencia debe tomar en cuenta
tres aspectos fundamentales: la autonomia del individuo, las condiciones materiales
para su existencia y la inclusién social.

De este modo, si observamos como son ejecutadas las medidas de
seguridad, podremos claramente evidenciar una contradiccion ontoldgica, sobre todo
cuando se pretende utilizar la segregacion como una forma de tratamiento e inclusion de

las personas con trastorno mental en la sociedad. Es indiscutible la I6gica determinista
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que permea la concepcion de este instituto, toda vez que el mismo prevé una
consecuencia particularmente diferente y méas gravosa para quien comete un delito sin
que esté presente el elemento de culpabilidad.

Al respecto, cabe recordar que el concepto de culpabilidad esta vinculado a
la nocién de reprochabilidad social del sujeto que se comporta de forma tipica e ilicita, y
que si no se encuentra presente, como en el caso de los inimputables, no existe
autorizacion normativa para la aplicacion de una pena, que tendria todas las garantias
previstas en el ordenamiento juridico, y al reves, solamente podra aplicarse una medida
de seguridad, la cual incomprensiblemente genera una situacion mas grave para quien
no es culpable.

Por otra parte, del detenido estudio de la medida de seguridad se puede
concluir que: a) posee naturaleza juridica de sancion penal; b) no existe distincion de
naturaleza ontoldgica o practica en relacion a la pena; c) tiene como presupuestos el
hecho crimonoso y la peligrosidad, y que esta Gltima es una presuncion que existe en
caso de inimputabilidad; d) tiene la misma naturaleza aflictiva, con los mismos fines
preventivos y retributivos de la pena; y, e) tiene plazo limite para cumplimento
muy extendido — de 01 a 30 afios - no existiendo ninguna proporcion con la gravedad
del delito cometido. Con relacién a esta ultima afirmacién, es facil percibir que si la
reprochabilidad no radica en la gravedad del hecho, l6gicamente recae en la persona
del autor y eso significa un enorme retroceso en la historia del derecho penal. Por lo
tanto, se debe reconocer que las caracteristicas citadas son contrarias a las bases
garantistas y democraticas en las quese fundael Estado brasilefio,y violan
flagrantemente el principio de la dignidad humana.

De otro lado, es importante sefialar también que a lo largo del presente

trabajo se demostro que tanto los estandares internacionales como las normas brasileras
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sobre salud mental caminan en una direccion diametralmente opuesta al "tratamiento”
que reciben las personas que padecen trastornos mentales cuando el Estado aplica la
medida de seguridad. En efecto, existe un marco legal internacional e interno para el
tratamiento de estas personas, el cual obligaal Estado a mantener una actitud
positiva para garantizar el respeto de los derechos humanos de estos ciudadanos. Fue
precisamente con base en esta obligacion que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tal como vimos en el ultimo capitulo, condend a Brasil en el Caso Ximenes

Lopes versus Brasil.

Cabe destacar que después del estudio de varios instrumentos normativos, se
puede aseverar que actualmente el Estado brasilero debe observar las siguientes reglas
en el tratamiento de personas con trastorno mental: a) la necesidad de proteccion contra
la explotacién, los malos tratos, los abusos, de orden siquico o fisico y la tortura; b) el
derecho a vivir y trabajar en la comunidad; c) el derecho a recibir la atencion menos
invasiva posible; d) la indicacion del cierre de los Hospitales de Custodia y Tratamiento
Psiquiatricos y el tratamiento de sus pacientes en los centros de atencion primaria de
salud; e) el derecho a la integridad fisica, siquica y moral; f) el derecho a la vida no
solamente como el derecho a existir, mas como derecho a tener acceso a cualidad de
vida; g) el reconocimiento de que las personas con sufrimiento mental tienen derecho al
goce de los mismos derechos que los demas; h) la comprension de que cualquier forma
de detencidn es efectivamente una situacion de privacion de la libertad que no puede ser
justificada simplemente por la presencia de trastorno mental; y, i) la persona detenida
siempre debe contar con todas las garantias del Estado Democréatico de Derecho.

Efectivamente, las normas brasilefias de salud publica, siempre apoyadas en

la  Constitucion, son  exhaustivas al establecer reglas que adoptan los

parametros descritos anteriormente. Sin embargo, el impacto de tales disposiciones en el



125

ambito juridico penal aln se hace esperar. De esta forma, es una realidad que el
ordenamiento juridico brasilero carece de coherencia, pues paradgjicamente se
proclama la igualdad, la proporcionalidad y la dignidad humana y, al mismo tiempo, se
genera dos derechos penales paralelos, el uno tiene acceso a garantias y derechos,
mientras que el otro tiene como destino la segregacion por tiempo indefinido.?*
Asimismo, la Ley 10.216/2001 de Reforma Psiquiatrica determina que
la aplicacion de las normas de atencion a la salud mental vigentes para el Sistema
Unico de Salud sea extendida a todos, y que, en consecuencia, sean aplicadas en favor
de todos los gue estan relegados al olvido en los Hospitales de Custodia y Tratamiento
Psiquiatrico. Es urgente que se proceda, de esta forma,ala recuperacion de la
ciudadania y de la dignidad de la vida de estas personas, por medio de su verdadera

inclusion en la sociedad, esta vez ho como objetos sino concretamente como sujetos de

derechos y ciudadanos que son.

2% Aunque existe, como ya se ha visto en el capitulo 2, un limite méximo para el cumplimiento de una
medida de seguridad, no hay previsibilidad - o seguridad - del tiempo que la persona se encontrara bajo la
custodia del estado, y, a su turno, esta puede variar entre uno y treinta afios.
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LEI N°7.853, DE 24 DE OUTUBRO DE 1989.

Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo
da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e da
outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva
integracéo social, nos termos desta Lei.

8 1° Na aplicacéo e interpretagdo desta Lei, serdo considerados os valores basicos
da igualdade de tratamento e oportunidade, da justica social, do respeito a dignidade da
pessoa humana, do bem-estar, e outros, indicados na Constituicdo ou justificados pelos
principios gerais de direito.

8 2° As normas desta Lei visam garantir as pessoas portadoras de deficiéncia as
acOes governamentais necessarias ao seu cumprimento e das demais disposicdes
constitucionais e legais que lhes concernem, afastadas as discriminacGes e 0s
preconceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obrigacdo nacional a
cargo do Poder Publico e da sociedade.

Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgdos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educacao,
a salde, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a
maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu
bem-estar pessoal, social e econémico.

Paragrafo Unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta devem dispensar, no ambito de sua
competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento prioritario e
adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas:

| - na area da educacdo:

a) a inclusdo, no sistema educacional, da Educagdo Especial como modalidade
educativa que abranja a educacdo precoce, a pré-escolar, as de 1° e 2° graus, a supletiva,
a habilitacdo e reabilitacdo profissionais, com curriculos, etapas e exigéncias de
diplomacao préprios;

b) a insercdo, no referido sistema educacional, das escolas especiais, privadas e
publicas;

c) a oferta, obrigatéria e gratuita, da Educacdo Especial em estabelecimento
publico de ensino;

d) o oferecimento obrigatorio de programas de Educacdo Especial a nivel pré-
escolar, em unidades hospitalares e congéneres nas quais estejam internados, por prazo
igual ou superior a 1 (um) ano, educandos portadores de deficiéncia,;

e) o acesso de alunos portadores de deficiéncia aos beneficios conferidos aos
demais educandos, inclusive material escolar, merenda escolar e bolsas de estudo;

f) a matricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e
particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de se integrarem no sistema
regular de ensino;

Il - na &rea da saude:
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a) a promocéo de acdes preventivas, como as referentes ao planejamento familiar,
ao aconselhamento genético, ao acompanhamento da gravidez, do parto e do puerpério,
a nutricdo da mulher e da crianca, a identificacdo e ao controle da gestante e do feto de
alto risco, a imunizacdo, as doencas do metabolismo e seu diagnostico e ao
encaminhamento precoce de outras doencas causadoras de deficiéncia;

b) o desenvolvimento de programas especiais de prevencéo de acidente do trabalho
e de transito, e de tratamento adequado a suas vitimas;

c) a criacdo de uma rede de servicos especializados em reabilitacao e habilitacéo;

d) a garantia de acesso das pessoas portadoras de deficiéncia aos estabelecimentos
de salde publicos e privados, e de seu adequado tratamento neles, sob normas técnicas e
padrdes de conduta apropriados;

e) a garantia de atendimento domiciliar de satde ao deficiente grave néo internado;

f) o desenvolvimento de programas de salde voltados para as pessoas portadoras
de deficiéncia, desenvolvidos com a participacdo da sociedade e que lhes ensejem a
integracdo social;

Il - na area da formacao profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacdo profissional, e a garantia de acesso aos
servigos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a formacao profissional;

b) o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutencdo de
empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras de deficiéncia
que ndo tenham acesso aos empregos comuns;

c) a promocao de acgdes eficazes que propiciem a insercdo, nos setores publicos e
privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d) a adocdo de legislacdo especifica que discipline a reserva de mercado de
trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas entidades da
Administracdo Publica e do setor privado, e que regulamente a organizacdo de oficinas
e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e a situacdo, nelas, das pessoas
portadoras de deficiéncia;

IV - na &rea de recursos humanos:

a) a formacdo de professores de nivel médio para a Educacdo Especial, de técnicos
de nivel médio especializados na habilitacdo e reabilitacdo, e de instrutores para
formacédo profissional;

b) a formacdo e qualificagdo de recursos humanos que, nas diversas areas de
conhecimento, inclusive de nivel superior, atendam a demanda e as necessidades reais
das pessoas portadoras de deficiéncias;

C) o incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento tecnoldgico em todas as areas do
conhecimento relacionadas com a pessoa portadora de deficiéncia;

V - na area das edificacdes:

a) a adocédo e a efetiva execucdo de normas que garantam a funcionalidade das
edificacOes e vias publicas, que evitem ou removam os dbices as pessoas portadoras de
deficiéncia, permitam o acesso destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte.

Art. 3° As acles civis publicas destinadas a protecdo de interesses coletivos ou
difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério
Publico, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; por associa¢do constituida
h& mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, autarquia, empresa publica, fundacéo ou
sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢édo
das pessoas portadoras de deficiéncia.

8 1° Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as autoridades
competentes as certiddes e informacdes que julgar necessarias.
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§ 2° As certiddes e informacbes a que se refere o paragrafo anterior deverdo ser
fornecidas dentro de 15 (quinze) dias da entrega, sob recibo, dos respectivos
requerimentos, e s6 poderdo se utilizadas para a instru¢do da acdo civil.

8 3° Somente nos casos em que o interesse publico, devidamente justificado,
impuser sigilo, podera ser negada certiddo ou informacéo.

8 4° Ocorrendo a hipotese do paragrafo anterior, a acdo poderd ser proposta
desacompanhada das certidGes ou informagdes negadas, cabendo ao juiz, ap6s apreciar
0s motivos do indeferimento, e, salvo quando se tratar de razdo de seguranca nacional,
requisitar umas e outras; feita a requisicdo, 0 processo correrd em segredo de justica,
que cessara com o transito em julgado da sentenca.

8 5° Fica facultado aos demais legitimados ativos habilitarem-se como
litisconsortes nas acGes propostas por qualquer deles.

8 6° Em caso de desisténcia ou abandono da acdo, qualquer dos co-legitimados
pode assumir a titularidade ativa.

Art. 4° A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova, hipotese em
que qualquer legitimado poderéa intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova.

8 1° A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acao fica
sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal.

8 2° Das sentencas e decisdes proferidas contra o autor da agdo e suscetiveis de
recurso, podera recorrer qualquer legitimado ativo, inclusive o Ministério Pablico.

Art. 5° O Ministério Puablico intervira obrigatoriamente nas acgdes publicas,
coletivas ou individuais, em que se discutam interesses relacionados a deficiéncia das
pessoas.

Art. 6° O Ministério Publico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil,
ou requisitar, de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou particular, certiddes,
informacdes, exame ou pericias, no prazo que assinalar, ndo inferior a 10 (dez) dias
uteis.

§ 1° Esgotadas as diligéncias, caso se convenca o 6rgao do Ministério Publico da
inexisténcia de elementos para a propositura de acdo civil, promovera
fundamentadamente o arquivamento do inquérito civil, ou das pecas informativas. Neste
caso, devera remeter a reexame 0S autos ou as respectivas pecas, em 3 (trés) dias, ao
Conselho Superior do Ministério Publico, que os examinara, deliberando a respeito,
conforme dispuser seu Regimento.

8 2° Se a promogédo do arquivamento for reformada, o Conselho Superior do
Ministério Publico designard desde logo outro 6rgdo do Ministério Publico para o
ajuizamento da agé&o.

Art. 7° Aplicam-se a acdo civil pablica prevista nesta Lei, no que couber, 0s
dispositivos da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985.

Aurt. 8° Constitui crime punivel com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa:

| - recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a
inscri¢do de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou
privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta;

Il - obstar, sem justa causa, 0 acesso de alguém a qualquer cargo publico, por
motivos derivados de sua deficiéncia;

Il - negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia,
emprego ou trabalho;
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IV - recusar, retardar ou dificultar internacdo ou deixar de prestar assisténcia
médico-hospitalar e ambulatorial, quando possivel, a pessoa portadora de deficiéncia;

V - deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo motivo, a execucao de ordem
judicial expedida na acdo civil a que alude esta Lei;

VI - recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da acao
civil objeto desta Lei, quando requisitados pelo Ministério Publico.

Art. 9° A Administracdo Publica Federal conferird aos assuntos relativos as pessoas
portadoras de deficiéncia tratamento prioritario e apropriado, para que lhes seja
efetivamente ensejado o pleno exercicio de seus direitos individuais e sociais, bem
como sua completa integracéo social.

8 1° Os assuntos a que alude este artigo serdo objeto de agdo, coordenada e
integrada, dos 6rgdos da Administracdo Publica Federal, e incluir-se-d0 em Politica
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, na qual estejam
compreendidos planos, programas e projetos sujeitos a prazos e objetivos determinados.

§ 2° Ter-se-d0 como integrantes da Administracdo Publica Federal, para os fins
desta Lei, além dos 6rgédos publicos, das autarquias, das empresas publicas e sociedades
de economia mista, as respectivas subsidiarias e as fundac¢des publicas.

A 0 A ooraan a Nario ala alda ava ala\V/a

Art. 10. A coordenacdo superior dos assuntos, agdes governamentais e medidas
referentes a pessoas portadoras de deficiéncia cabera a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica. (Redacdo dada pela Lei n® 11.958, de 2009)

Paragrafo Unico. Ao 6érgdo a que se refere este artigo cabera formular a Politica
Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, seus planos, programas
e projetos e cumprir as instrucdes superiores que Ihes digam respeito, com a cooperagéo
dos demais 6rgéos publicos.(Redacdo dada pela Lei n® 8.028, de 1990)

/ aYa d on 3 O



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Mpv/437.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Mpv/437.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11958.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm#art60

Lei n®8. 028 de 1990)

Art. 12. Compete a Corde:

| - coordenar as a¢OGes governamentais e medidas que se refiram as pessoas
portadoras de deficiéncia;

Il - elaborar os planos, programas e projetos subsumidos na Politica Nacional para
a Integracdo de Pessoa Portadora de Deficiéncia, bem como propor as providéncias
necessarias a sua completa implantacdo e seu adequado desenvolvimento, inclusive as
pertinentes a recursos e as de carater legislativo;

Il - acompanhar e orientar a execucdo, pela Administracdo Publica Federal, dos
planos, programas e projetos mencionados no inciso anterior;

IV - manifestar-se sobre a adequacdo a Politica Nacional para a Integracdo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia dos projetos federais a ela conexos, antes da liberacao
dos recursos respectivos;

V - manter, com os Estados, Municipios, Territorios, o Distrito Federal, e o
Ministério Puablico, estreito relacionamento, objetivando a concorréncia de aces
destinadas a integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia;

VI - provocar a iniciativa do Ministério Pablico, ministrando-lhe informaces
sobre fatos que constituam objeto da acdo civil de que esta Lei, e indicando-lhe os
elementos de conviccao;

VIl - emitir opinido sobre os acordos, contratos ou convénios firmados pelos
demais 6rgdos da Administracdo Publica Federal, no &mbito da Politica Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia;

VIII - promover e incentivar a divulgacdo e o debate das questdes concernentes a
pessoa portadora de deficiéncia, visando a conscientizacdo da sociedade.

Paragrafo Unico. Na elaboracdo dos planos, programas e projetos a seu cargo,
deverd a Corde recolher, sempre que possivel, a opinido das pessoas e entidades
interessadas, bem como considerar a necessidade de efetivo apoio aos entes particulares
voltados para a mtegra(;ao soual das pessoas portadoras de def|C|enC|a

Deﬁerenera—(Revoqado pela Medlda Prowsorla ne 2. 216 37, de 2001)

8 1° A composicédo e o funcionamento do Conselho Consultivo da Corde seréo
disciplinados em ato do Poder Executivo. Incluir-se-d0 no Conselho representantes de
orgdos e de organizacdes ligados aos assuntos pertinentes a pessoa portadora de
deficiéncia, bem como representante do Ministério Publico Federal.

8 2° Compete ao Conselho Consultivo:

| - opinar sobre o desenvolvimento da Politica Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia;

Il - apresentar sugestdes para 0 encaminhamento dessa politica;

[11 - responder a consultas formuladas pela Corde.

8 3° O Conselho Consultivo reunir-se-4 ordinariamente 1 (uma) vez por trimestre
e, extraordinariamente, por iniciativa de 1/3 (um terco) de seus membros, mediante
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manifestacdo escrita, com antecedéncia de 10 (dez) dias, e deliberard por maioria de
votos dos conselheiros presentes.

§ 4° Os integrantes do Conselho ndo perceberdo qualquer vantagem pecuniaria,
salvo as de seus cargos de origem, sendo considerados de relevancia publica os seus
Servigos.

8 5° As despesas de locomogdo e hospedagem dos conselheiros, quando
necessarias, serdo asseguradas pela Corde.

Art. 14. (Vetado).

Art. 15. Para atendimento e fiel cumprimento do que dispBe esta Lei, sera
reestruturada a Secretaria de Educacdo Especial do Ministério da Educacdo, e serdo
instituidos, no Ministério do Trabalho, no Ministério da Salde e no Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, o6rgdo encarregados da coordenacdo setorial dos
assuntos concernentes as pessoas portadoras de deficiéncia.

Art. 16. O Poder Executivo adotara, nos 60 (sessenta) dias posteriores a vigéncia
desta Lei, as providéncias necessarias a reestruturacdo e ao regular funcionamento da
Corde, como aquelas decorrentes do artigo anterior.

Art. 17. Serdo incluidas no censo demografico de 1990, e nos subsequentes,
questdes concernentes a problematica da pessoa portadora de deficiéncia, objetivando o
conhecimento atualizado do nimero de pessoas portadoras de deficiéncia no Pais.

Art. 18. Os 6rgdos federais desenvolverao, no prazo de 12 (doze) meses contado da
publicacdo desta Lei, as a¢Ges necessérias a efetiva implantacdo das medidas indicadas
no art. 2° desta Lei.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 20. Revogam-se as disposi¢es em contrario.

Brasilia, 24 de outubro de 1989; 168° da Independéncia e 101° da Republica.

JOSE SARNEY
Jo&o Batista de Abreu
Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 25.10.1989
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CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
RESOLUCAO CFM n° 1407/1994
(Publicada no D.O.U., 15 de junho de 1994, Secéo I, p.8799)

)

Adota os "Principios para a Protecdo de Pessoas Acometidas de Transtorno Mental e
para a Melhoria da Assisténcia a Saide Mental”, aprovados pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas em 17.12.91.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢cGes que lhe confere a Lei n° 3.268,
de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de
1958 e,

CONSIDERANDO ser um imperativo ético a humanizacdo da assisténcia a saude
mental e o reconhecimento dos direitos de cidadania das pessoas acometidas de
transtorno mental;

CONSIDERANDO o esforco internacional no sentido da implantacdo da reforma
psiquiatrica e a necessidade de adocdo de normas que estejam em consonancia com este
movimento;

CONSIDERANDO a necessidade de serem estabelecidas normas de orientacdo para 0s
médicos brasileiros;

CONSIDERANDO que a Organizacdo das Nacfes Unidas adotou, em Assembléia
Geral realizada em 17 de dezembro de 1991, os "Principios para a Protecdo de Pessoas
Acometidas de Transtorno Mental e para melhoria da Assisténcia a Saide Mental";
CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na Sessédo Plenaria de 08 de junho de 1994.

RESOLVE:

Art. 1° - Adotar os "Principios para a Protecdo de Pessoas Acometidas de Transtorno
Mental e para a Melhoria da Assisténcia a Saude Mental", aprovados pela Assembléia
Geral das Nacdes Unidas em 17.12.91, e cujo texto estd anexo a esta Resolucdo, como
guia a ser seguido pelos médicos do Brasil.

Art. 2° - Esta Resolugdo entrarda em vigor na data da sua publicacao.

Brasilia-DF, 08 de junho de 1994.

IVAN DE ARAUJO MOURA FE HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL
Presidente Secretario-Geral
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LEI N°10.216, DE 6 DE ABRIL DE 2001.

Dispde sobre a protecéo e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em saude
mental.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno mental, de
que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminacdo quanto a raca,
cor, sexo, orientacdo sexual, religido, opcdo politica, nacionalidade, idade, familia,
recursos econémicos e ao grau de gravidade ou tempo de evolucao de seu transtorno, ou
qualquer outra.

Art. 2° Nos atendimentos em satde mental, de qualquer natureza, a pessoa e
seus familiares ou responséaveis serdo formalmente cientificados dos direitos
enumerados no paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo Unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas
necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua salde, visando alcancar sua recuperacdo pela insercdo na familia, no
trabalho e na comunidade;

I11 - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo;

IV - ter garantia de sigilo nas informacdes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a
necessidade ou ndo de sua hospitalizacdo involuntéria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacgdo disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informac@es a respeito de sua doenca e de seu
tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos
possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de saude mental.

Art. 3% E responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de satde
mental, a assisténcia e a promocdo de acBGes de salde aos portadores de transtornos
mentais, com a devida participacdo da sociedade e da familia, a qual seré prestada em
estabelecimento de salude mental, assim entendidas as instituicbes ou unidades que
oferecam assisténcia em salde aos portadores de transtornos mentais.

Art. 4° A internacdo, em qualquer de suas modalidades, sé sera indicada
guando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.

§ 1° O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercdo social do
paciente em seu meio.

§ 2° O tratamento em regime de internagdo sera estruturado de forma a oferecer
assisténcia integral & pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servigos
médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros.

§ 3° E vedada a internacdo de pacientes portadores de transtornos mentais em
instituicOes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos
mencionados no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes os direitos enumerados no
paragrafo Unico do art. 2°.
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Art. 5° O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize
situacdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de
auséncia de suporte social, serd objeto de politica especifica de alta planejada e
reabilitacdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade sanitaria
competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder Executivo, assegurada a
continuidade do tratamento, quando necessario.

Art. 6 A internacéo psiquiatrica somente serd realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Unico. S&o considerados os seguintes tipos de internacdo psiquidtrica:

| - internacdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do Usuario;

Il - internag&o involuntéria: aquela que se da sem o consentimento do usuério e
a pedido de terceiro; e

I1I - internagdo compulsoria: aquela determinada pela Justica.

Art. 7° A pessoa que solicita voluntariamente sua internagdo, ou que a consente,
deve assinar, no momento da admissdo, uma declaragédo de que optou por esse regime
de tratamento.

Paragrafo Unico. O término da internacdo voluntéria dar-se-4 por solicitacdo
escrita do paciente ou por determinacdo do médico assistente.

Art. 8% A internacdo voluntaria ou involuntaria somente serd autorizada por
médico devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina - CRM do Estado
onde se localize o estabelecimento.

§ 1° A internagdo psiquiatrica involuntaria devera, no prazo de setenta e duas
horas, ser comunicada ao Ministério Publico Estadual pelo responsavel técnico do
estabelecimento no qual tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento ser adotado
quando da respectiva alta.

§ 2° O término da internacdo involuntaria dar-se-a por solicitacdo escrita do
familiar, ou responsavel legal, ou quando estabelecido pelo especialista responsavel
pelo tratamento.

Art. 9° A internacdo compulsdria é determinada, de acordo com a legislagio
vigente, pelo juiz competente, que levara em conta as condi¢Ges de seguranca do
estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e
funcionarios.

Art. 10. Evasdo, transferéncia, acidente, intercorréncia clinica grave e
falecimento serdo comunicados pela direcdo do estabelecimento de saide mental aos
familiares, ou ao representante legal do paciente, bem como a autoridade sanitaria
responsavel, no prazo maximo de vinte e quatro horas da data da ocorréncia.

Art. 11. Pesquisas cientificas para fins diagnosticos ou terapéuticos néo
poderdo ser realizadas sem o consentimento expresso do paciente, ou de seu
representante legal, e sem a devida comunicacdo aos conselhos profissionais
competentes e ao Conselho Nacional de Saude.

Art. 12. O Conselho Nacional de Saude, no ambito de sua atuacdo, criara
comisséo nacional para acompanhar a implementacédo desta Lei.

Art. 13. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 6 de abril de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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RESOLUCAO N.° 05, de 04 de maio de 2004

Disp0e a respeito das Diretrizes para o cumprimento
das Medidas de Seguranca, adequando-as a previsao
contida na Lei n° 10.216 de 06 de abril de 2001.

O CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA,
reunido em sessao ordinaria aos 04 dias do més de maio do ano de dois mil e quatro, na
cidade de Brasilia, tendo presente a Proposta de Diretrizes para o cumprimento de
Medidas de Seguranca, adequando-as ao contido na Lei n® 10.216, de 06 de abril de
2001, RESOLVE:

Art. 1°. Aprovar as Diretrizes Anexas a presente Resolucdo, visando adequar as
Medidas de Seguranca as disposi¢des da Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001.

Art. 2°. Recomendar a Secretaria deste Conselho que remeta copia desta Resolucédo e do
Anexo que a integra as Secretarias Estaduais que administram o Sistema Prisional, bem
como aos Conselhos Penitenciarios Estaduais e ao DEPEN/MJ.

Art. 3°. Esta Resolugéo entra em vigor a partir da data de sua publicacéo.

ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA
Presidente

DIRETRIZES PARA O CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

A partir dos resultados do “Projeto de Apoio a Reinser¢do Social dos Pacientes
Internados em Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico do Rio de Janeiro”,
realizado por equipe da Superintendéncia de Salde da Secretaria Estadual de
Administragdo Penitencidria e considerando as propostas aprovadas na “III Conferéncia
Nacional de Saude Mental” e no “Seminario para a Reorientagdo dos Hospitais de
Custodia e Tratamento Psiquiatrico”, bem como as discussdes ocorridas na Comissao
eleita no referido Seminario para encaminhar projeto de mudanca a Lei de Execucdo
Penal, e tendo como objetivo adequar as medidas de seguranca aos principios do SUS e
as diretrizes previstas na Lei n°® 10.216/2001, ficam propostas as seguintes diretrizes:

O tratamento aos portadores de transtornos mentais considerados inimputéaveis “visara,
como finalidade permanente, a reinsergdo social do paciente em seu meio” (art. 4°, § 1°
da Lei n° 10.216/01), tendo como principios norteadores o respeito aos direitos
humanos, a desospitalizacdo e a superacdo do modelo tutelar.

2. A atencdo prestada aos pacientes inimputaveis devera seguir um programa
individualizado de tratamento, concebido por equipe multidisciplinar que contemple
acOes referentes as areas de trabalho, moradia e educagdo e seja voltado para a
reintegracdo sociofamiliar.

3. O internado devera “ter acesso ao melhor tratamento consentaneo as suas
necessidades” (art. 2°, § 1°, inciso I), de mesma qualidade e padrao dos oferecidos ao
restante da populacéo.

4. Os pacientes inimputaveis deverdo ser objeto de politica intersetorial especifica, de
forma integrada com as demais politicas sociais, envolvendo as areas de Justica e Saude
e congregando os diferentes atores e servigos que compdem a rede.

5. A medida de seguranca devera ser cumprida em hospital estruturado de modo a
oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo
servigos médicos, de assisténcia social, psicologicos, ocupacionais, de lazer etc. (art. 4°,
§ 29).
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6. A atencdo devera incluir a¢des dirigidas aos familiares e comprometer-se com a
construcdo de projetos voltados ao desenvolvimento da cidadania e a geracéo de renda,
respeitando as possibilidades individuais.

7. Os Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico deverdo estar integrados a rede
de cuidados do SUS, adequando-se aos padrdes de atendimento previstos no Programa
Nacional de Avaliacdo dos Servicos Hospitalares - PNASH/ Psiquiatria e aos principios
de integralidade, gratuidade, eqlidade e controle social.

8. Nos Estados onde ndo houver Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico os
pacientes deverdo ser tratados na rede SUS.

9. Os Estados deverdo realizar censos juridicos, clinicos e sociais dos portadores de
transtornos mentais que sejam inimputaveis, a fim de conhecer suas necessidades
terapéuticas, disponibilizar recursos, garantir seu retorno a comunidade de referéncia e
acesso a servicos territoriais de saude.

10. A conversdo do tratamento ambulatorial em internacdo s6 sera feita com base em
critérios clinicos, ndo sendo bastante para justificA-la a auséncia de suporte sdcio-
familiar ou comportamento visto como inadequado.

11. A medida de seguranca s6 podera ser restabelecida em caso de novo delito e ap6s
sentenca judicial. Os casos de reagudizacdo de sintomatologia deverdo ser tratados no
servigo de referéncia local.

12. A medida de seguranca deve ser aplicada de forma progressiva, por meio de saidas
terapéuticas, evoluindo para regime de hospital-dia ou hospital-noite e outros servigos
de atencdo diaria tdo logo o quadro clinico do paciente assim o indique. A regressdo
para regime anterior so se justificard com base em avaliacéo clinica.

13. A fim de garantir o acesso dos egressos dos hospitais de custodia aos servicos
residenciais terapéuticos, deverdo ser estabelecidas cotas especificas para estes
pacientes nos novos servicos que forem sendo criados.

14. Como forma de superar as dificuldades de (re)insercdo dos egressos nos servigos de
salde mental da rede, os gestores de saude locais devem ser convocados, desde o inicio
da medida, para participarem do tratamento, realizando busca ativa de familiares e
preparando a familia e a comunidade para o retorno do paciente.

15. Apos a desinternacdo, desde o primeiro ano, o paciente deve ser assistido no servico
local de salde mental, paralelamente ao tratamento ambulatorial previsto em lei, com o
objetivo de construir lagos terapéuticos em sua comunidade.

16. Os pacientes com longo tempo de internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, que apresentem quadro clinico e/ou neuroldgico grave, com profunda
dependéncia institucional e sem suporte socio-familiar, deverdo ser objeto de “politica
especifica de alta planejada e reabilitagdo psicossocial assistida” (art.5° da Lei),
beneficiados com bolsas de incentivo & desinternacdo e inseridos em servicos
residenciais terapéuticos.

17. Os portadores de transtornos relacionados ao uso de drogas deverdo ser objeto de
programas especificos, de conformidade com a politica do Ministério da Saude para a
Atencdo Integral ao Usuério de Alcool e outras Drogas.

18. Em caso de falta as consultas ou abandono de tratamento, os servi¢os locais de
salde deverdo realizar visitas domiciliares com o fim de avaliar a situacdo e estimular o
retorno do paciente ao tratamento.

Publicada no DOU n.° 92, secdo I, pag. 34 de 14/05/2004
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CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

RESOLUCAO N° 113 DE 20 DE ABRIL DE 2010

CONSIDERANDO a necessidade de uniformizar procedimentos relativos a execugdo
de pena privativa de liberdade e de medida de seguranca, no ambito dos Tribunais;
CONSIDERANDO que o CNJ integra o Sistema de Informacbes Penitenciarias -
INFOPEN, do Ministério da Justica, o que dispensa a manutencdo de sistema proprio de
controle da populacéo carceréria;

CONSIDERANDO que compete ao juiz da execucdo penal emitir anualmente atestado
de pena a cumprir, conforme o disposto no inciso X do artigo 66 da Lei n® 7.210/1984,
com as modificacdes introduzidas pela Lei n® 10.713/2003;

CONSIDERANDO a necessidade de consolidar normas do CNJ em relagdo a execucao
de pena privativa de liberdade e de medida de seguranca;

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica na 1032
Sessdo Ordinéria, realizada em 20 de abril de 2010, nos autos do ATO 0002698-
57.2010.2.00.0000;

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica na 1032
Sessdo Ordinéria, realizada em 20 de abril de 2010, nos autos do ATO 0002698-
57.2010.2.00.0000;RESOLVE:

DA EXECUCAO PENAL

Art. 1° A sentenca penal condenatdria sera executada nos termos da Lei 7.210, de 11 de
julho de 1984, da lei de organizacdo judiciaria local e da presente Resolucéo, devendo
compor o processo de execucdo, aléem da guia, no que couber, as seguintes pecas e
informagdes:

| - qualificacdo completa do executado;

Il - interrogatério do executado na policia e em juizo;

I11 - copias da denuncia;

IV - cOpia da sentencga, voto(s) e acordao(s) e respectivos termos de publicacao;

V - informacéo sobre 0s enderecos em que possa ser localizado, antecedentes criminais
e grau de instrucéo;

VI - instrumentos de mandato, substabelecimentos, despachos de nomeacdo de
defensores dativos ou de intimacéo da Defensoria Publica;

VII - certiddes de transito em julgado da condenacdo para a acusacao e para a defesa;
VIII - copia do mandado de prisdo temporaria e/ou preventiva, com a respectiva
certiddo da data do cumprimento, bem como com a copia de eventual alvara de soltura,
também com a certiddo da data do cumprimento da ordem de soltura, para cémputo da
detracéo;

IX - nome e enderecgo do curador, se houver;

X - informac0es acerca do estabelecimento prisional em que o condenado encontra-se
recolhido;

XI - copias da decisdo de pronuncia e da certiddo de preclusdo em se tratando de
condenacdo em crime doloso contra a vida;

XI1 - certiddo carceréria;

X111 - cdpias de outras pecas do processo reputadas indispensaveis a adequada execucéo
da pena.

Art. 2° A guia de recolhimento para cumprimento da pena privativa de liberdade e a
guia de internacdo para cumprimento de medida de seguranga obedecerdo aos modelos
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dos anexos e serdo expedidas em duas vias, remetendo-se uma a autoridade
administrativa que custodia o executado e a outra ao juizo da execucdo penal
competente.

8 1° Estando preso o0 executado, a guia de recolhimento definitiva ou de internacdo sera
expedida ao juizo competente no prazo méaximo de cinco dias, a contar do trénsito em
julgado da sentenca ou acorddo, ou do cumprimento do mandado de prisdo ou de
internacéo.

8 2° Em se tratando de condenagdo em regime aberto a guia de execucdo sera expedida
no prazo fixado no pardgrafo anterior, a contar da data da realizagdo da audiéncia
admonitdria pelo juizo da condenacdo nos termos do artigo 113 da LEP.

8 3° Recebida a guia de recolhimento, o estabelecimento penal onde estd preso o
executado promovera a sua imediata transferéncia a unidade penal adequada, conforme
o0 regime inicial fixado na sentenca, salvo se estiver preso por outro motivo, assegurado
o controle judicial posterior.

8 4° Expedida a guia de recolhimento definitiva, os autos da agdo penal serdo remetidos
a distribuicdo para alteracdo da situacdo de parte para "arquivado” e baixa na autuacédo
para posterior arquivamento.

Art. 3° O Juiz competente para a execucdo da pena ordenara a formacéo do Processo de
Execucdo Penal (PEP), a partir das pecas referidas no artigo 1°.

8 1° Para cada réu condenado, formar-se-a um Processo de Execucdo Penal, individual e
indivisivel, reunindo todas as condenacdes que lhe forem impostas, inclusive aquelas
que vierem a ocorrer no curso da execucao.

§ 2° Caso sobrevenha condenacdo apds o cumprimento da pena e extingdo do processo
de execucdo anterior, sera formado novo processo de execucdo penal.

§ 3° Sobrevindo nova condenacgdo no curso da execuc¢do, apds o registro da respectiva
guia de recolhimento, o juiz determinara a soma ou unificacdo da pena ao restante da
que esta sendo cumprida e fixara o novo regime de cumprimento, observada, quando for
0 caso, a detracdo ou remicao.

Art. 4° Os incidentes de execucdo de que trata a Lei de Execugdo Penal, o apenso do
Roteiro de Pena, bem como os pedidos de progressdo de regime, livramento
condicional, remicéo e quaisquer outros iniciados de oficio, por intermédio de algum
Orgdo da execucdo ou a requerimento da parte interessada deverdo ser autuados
separadamente e apensos aos autos do processo de execugéo.

Paragrafo unico. O primeiro apenso constituird o Roteiro de Penas, no qual devem ser
elaborados e atualizados os calculos de liquidacdo da pena, juntadas certiddes de feitos
em curso, folhas de antecedentes e outros documentos que permitam o direcionamento
dos atos a serem praticados, tais como requisicdo de atestado de conduta carceraria,
comunicacéo de fuga e recaptura.

Art. 5° Autuada a guia de recolhimento no juizo de execucédo, imediatamente devera ser
providenciado o célculo de liquidacdo de pena com informagfes quanto ao término e
provavel data de beneficio, tais como progresséo de regime e livramento condicional.

8§ 1° Os célculos serdo homologados por deciséo judicial, ap6s manifestacdo da defesa e
do Ministério Publico.

8 2° Homologado o calculo de liquidacdo, a secretaria deverd providenciar o
agendamento da data do término do cumprimento da pena e das datas de implementagéo
dos lapsos temporais para postulagdo dos beneficios previstos em lei, bem como o
encaminhamento de duas copias do calculo ou seu extrato ao diretor do estabelecimento
prisional, a primeira para ser entregue ao executado, servindo como atestado de pena a
cumprir e a segunda para ser arquivada no prontuario do executado.
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Art. 6° Em cumprimento ao artigo 1° da Lei n°® 7.210/84, o juizo da execucdo deverd,
dentre as acdes voltadas a integracdo social do condenado e do internado, e para que
tenham acesso aos servigos sociais disponiveis, diligenciar para que sejam expedidos
seus documentos pessoais, dentre os quais 0 CPF, que pode ser expedido de oficio, com
base no artigo 11, V, da Instrugdo Normativa RFB n° 864, de 25 de julho de 2008.

Art. 7° Modificada a competéncia do juizo da execucdo, 0s autos serdo remetidos ao
juizo competente, excetuada a hip6tese de agravo interposto e em processamento, caso
em que a remessa dar-se-& ap0s eventual juizo de retratacdo.

DA GUIA DE RECOLHIMENTO PROVISORIA

Art. 8° Tratando-se de réu preso por sentenca condenatoria recorrivel, serd expedida
guia de recolhimento provisoria da pena privativa de liberdade, ainda que pendente
recurso sem efeito suspensivo, devendo, nesse caso, 0 juizo da execucdo definir o
agendamento dos beneficios cabiveis.

Art. 9° A guia de recolhimento provisoria serd expedida ao Juizo da Execucdo Penal
apos o recebimento do recurso, independentemente de quem o interpds, acompanhada,
no que couber, das pecas e informacdes previstas no artigo 1°.

8 1° A expedicdo da guia de recolhimento provisoria sera certificada nos autos do
processo criminal.

8 2° Estando o processo em grau de recurso, sem expedi¢do da guia de recolhimento
provisoria, as Secretarias desses 0Orgaos caberdo expedi--la e remeté-la ao juizo
competente.

Art. 10 Sobrevindo decisdo absolutoria, o respectivo orgdo prolator comunicara
imediatamente o fato ao juizo competente para a execucdo, para anotacdo do
cancelamento da guia.

Art. 11 Sobrevindo condenacdo transitada em julgado, o juizo de conhecimento
encaminhara as pecas complementares, nos termos do artigo 1° ao juizo competente
para a execucao, que se incumbird das providéncias cabiveis, também informando as
alteracdes verificadas a autoridade administrativa.

DO ATESTADO DE PENA A CUMPRIR

Art. 12 A emissdo de atestado de pena a cumprir e a respectiva entrega ao apenado,
mediante recibo, deveréo ocorrer:

| - no prazo de sessenta dias, a contar da data do inicio da execuc¢do da pena privativa de
liberdade;

Il - no prazo de sessenta dias, a contar da data do reinicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade; e

Il - para o apenado que ja esteja cumprindo pena privativa de liberdade, até o Gltimo
dia Gtil do més de janeiro de cada ano.

Art. 13 Deverdo constar do atestado anual de cumprimento de pena, dentre outras
informagdes consideradas relevantes, as seguintes:

| - 0 montante da pena privativa de liberdade;

Il - 0 regime prisional de cumprimento da pena;

1l - a data do inicio do cumprimento da pena e a data, em tese, do término do
cumprimento integral da pena; e

IV - a data a partir da qual o apenado, em tese, podera postular a progressao do regime
prisional e o livramento condicional.
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DA EXECUCAO DE MEDIDA DE SEGURANCA

Art. 14 A sentenca penal absolutéria que aplicar medida de seguranca serd executada
nos termos da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, da Lei n® 10216, de 06 de abril de
2001, da lei de organizacéo judiciaria local e da presente resolugdo, devendo compor o
processo de execucdo, aléem da guia de internacdo ou de tratamento ambulatorial, as
pecas indicadas no artigo 1° dessa resolucdo, no que couber.

Art. 15 Transitada em julgado a sentenca que aplicou medida de seguranca, expedir-se-a
guia de internacdo ou de tratamento ambulatorial em duas vias, remetendo-se uma delas
a unidade hospitalar incumbida da execucdo e outra ao juizo da execucgdo penal.

Art. 16 O juiz competente para a execugdo da medida de seguranca ordenaré a formacao
do processo de execucdo a partir das pecas referidas no artigo 1° dessa resolugédo, no que
couber.

Art. 17 O juiz competente para a execucdo da medida de seguranca, sempre que
possivel buscara implementar politicas antimanicomiais, conforme sistemaética da Lei n°
10.216, de 06 de abril de 2001.

DISPOSICOES GERAIS

Art. 18 O juiz do processo de conhecimento expedird oficios ao Tribunal Regional
Eleitoral com jurisdi¢do sobre o domicilio eleitoral do apenado para os fins do artigo 15,
inciso 111, da Constitui¢do Federal.

Art. 19 A extingédo da punibilidade e o cumprimento da pena deverdo ser registrados no
rol de culpados e comunicados ao Tribunal Regional Eleitoral para as providéncias do
Art. 15, Ill, da Constituicdo Federal. Ap6s, os autos do Processo de Execucdo Penal
serdo arquivados, com baixa na distribuicdo e anotagdes quanto a situacao da parte.

Art. 20 Todos os Juizos que receberem distribuicdo de comunicacdo de prisdo em
flagrante, de pedido de liberdade provisoria, de inquérito com indiciado e de acdo penal,
depois de recebida a denlncia, deverdo consultar o banco de dados de Processos de
Execucdo Penal, e informar ao Juizo da Execucdo, quando constar Processo de
Execugéo Penal (PEP) contra o preso, indiciado ou denunciado.

Art. 21 Os Juizos com processos em andamento que receberem a comunicagdo de novos
antecedentes deverdo comunica-los imediatamente ao Juizo da Execucdo competente,
para as providéncias cabiveis.

Art. 22 O Juizo que vier a exarar nova condenagdo contra o apenado, uma vez
reconhecida a reincidéncia do réu, devera comunicar esse fato ao Juizo da Condenacéo e
da Execucéo para os fins dos arts. 95 e 117, inciso VI, do Codigo Penal.

Art. 23 Aplica-se a presente resolugdo, no que couber, aos sistemas eletrénicos de
execucao penal.

Art. 24 Os Tribunais e os juizos deverdo adaptar sua legislagéo e praticas aos termos da
presente resolucdo no prazo de até 60 dias.

Art. 25 Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo.
Art. 26 Ficam revogadas a Resolucdo n° 19, de 29 de agosto de 2006, a Resolucéo n° 29,
de 27 de Fevereiro de 2007, a Resolucdo n° 33, de 10 de abril de 2007, e a Resolugédo n°
57, de 24 de junho de 2008

Ministro GILMAR MENDES
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RESOLUCAQO CNPCP N° 4/2010

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E
PENITENCIARIA, no uso de suas atribuicdes legais, previstas no artigo 64, I, Lei
7.210/84,

CONSIDERANDO a Lei 10.216, de 6 de abril de 2001, que dispde sobre a protecéo e
os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo
assistencial em satde mental;

CONSIDERANDO os principios e diretrizes aprovados na Ill Conferéncia Nacional
de Saude Mental, realizada de 11 a 15 de dezembro de 2001;

CONSIDERANDO os principios e diretrizes aprovados na 1V Conferéncia Nacional
de Saude Mental, realizada de 27 de junho a 1 de julho de 2010;

CONSIDERANDO a Resolucéo 5, de 4 de maio de 2004, deste conselho, que dispde a
respeito das diretrizes para o cumprimento das medidas de seguranca, adequando-as a
previsdo contida na Lei 10.216, de 6 de abril de 2001,

CONSIDERANDO a Resolucédo 113, de 20 de abril de 2010, do Conselho Nacional de
Justica, que, entre outras providéncias, dispGe sobre o procedimento relativo a
execucdo de pena privativa de liberdade e medida de seguranca;

CONSIDERANDO, finalmente, o aprendizado a partir do amadurecimento de
programas pioneiros no Brasil de atencdo a pacientes judiciarios adotando a politica
antimanicomial; resolve:

Artigo 1° — O CNPCP, como 6rgdo responsavel pelo aprimoramento da politica
criminal, recomenda a adoc¢do da politica antimanicomial no que tange a atencdo aos
pacientes judiciarios e a execucao da medida de seguranca.

8 1° — Devem ser observados na execugdo da medida de seguranca 0s principios
estabelecidos pela Lei 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo dos direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial de
tratamento e cuidado em satde mental que deve acontecer de modo antimanicomial,
em servigos substitutivos em meio aberto;

§ 2° — Devem ser também respeitadas as seguintes orientacoes:

I — Intersetorialidade como forma de abordagem, buscando o didlogo e a parceria
entre as diversas politicas publicas e a sociedade civil e criando espacos e processos
integradores de saberes e poderes;

Il — Acompanhamento psicossocial continuo, realizado pela equipe interdisciplinar
que secretaria o0 transcurso do processo e oferece 0S recursos necessarios para a
promogdo do tratamento em salude mental e invencdo do lago social possivel
compartilhando os espacos da cidade, bem como realiza a coleta de subsidios que
auxiliem na adequacdo da medida judicial as condic¢des singulares de tratamento e
insercéo social,

Il — Individualizacdo da medida, respeitando as singularidades psiquicas, sociais e
bioldgicas do sujeito, bem como as circunstancias do delito;

IV — Insercdo social, que promove a acessibilidade do sujeito aos seus direitos
fundamentais gerais e sociais, bem como a sua circulagdo na sociedade, colocando-o
de modo responsavel para com o mundo publico;

V — Fortalecimento das habilidades e capacidades do sujeito em responder pelo que
faz ou deixa de fazer por meio do laco social, através da oferta de recursos simbolicos
que viabilizem a resignificacdo de sua histdria, producdo de sentido e novas respostas
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na sua relagdo com o outro;

Artigo 2° — A abordagem a pessoa com doenc¢a mental na condicdo de autor do fato,
réu ou sentenciado em processo criminal, deve ser objeto de atendimento por
programa especifico de atencdo destinado a acompanhar o paciente judiciario nas
diversas fases processuais, mediando as relagdes entre o Poder Judiciéario e o Poder
Executivo, visando a promocéo da individualizacdo da aplicacdo das penas e medidas
de seguranca e no encaminhamento das questdes de execucdo penal dos pacientes
judiciarios;

I — A Unido e os Estados devem garantir que o programa especifico de atencéo ao
paciente judiciario tenha extensdo em todo o territério nacional, podendo contar nos
Estados com uma estrutura central e ndcleos regionais ou municipais.
Artigo 3° — S&o responsabilidades do programa especifico de atencdo ao paciente
judiciario:

| — promover o estudo e 0 acompanhamento dos processos criminais e infracionais
em que figurem pacientes judiciarios, visando a elaborac&o de projeto individualizado
de atencdo integral;

Il — realizar o acompanhamento psicolégico, juridico e social do paciente judiciario
usando a rede substitutiva  de Servicos de saude mental;
Il — manter contato e articulacdo intersetoriais, em carater permanente, com:

a) a rede publica de saude, visando a efetivar a individualizacdo do projeto de atencao
integral;

b) a rede social, visando a promocéo social do paciente judiciario e a efetivacdo das
politicas publicas pertinentes ao caso;

IV — realizar discussdes com peritos criminais nos casos em que houver exame de
sanidade mental e cessacdo de periculosidade, apresentando, em caso de determinagao
judicial, dados relativos ao acompanhamento do paciente;

V — emitir relatérios e pareceres ao juiz competente sobre 0 acompanhamento do
paciente judiciario nas diversas fases processuais;

VI — sugerir a autoridade judicial medidas processuais pertinentes, com base em
subsidios advindos do acompanhamento clinico social;

VIl — prestar ao juiz competente as informagdes clinicosociais necessarias a garantia
dos direitos do paciente judiciario.

Paragrafo Unico — Para o cumprimento das responsabilidades de que trata este artigo,
serdo realizadas diligéncias externas, sempre que necessario.

Artigo 4° — Em caso de internacdo, mediante o laudo médico circunstanciado, deve
ela ocorrer na rede de saude municipal com acompanhamento do programa
especializado de atencéo ao paciente judiciario.

Paragrafo Unico — Recomenda-se as autoridades responsaveis que evitem tanto
quanto possivel a internagdo em manicomio judiciario.

Artigo 5° — O paciente judiciario ha longo tempo internado em cumprimento de
medida de segurancga, ou para o qual se caracterize situacdo de grave dependéncia
institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de suporte social, sera
encaminhado para politica especifica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial
assistida, conforme previsao no artigo 5° da Lei 10.216, de 2001.

Artigo 6° — O Poder Executivo, em parceria com o Poder Judiciario, ira implantar e
concluir, no prazo de 10 anos, a substituicdo do modelo manicomial de cumprimento
de medida de seguranca para o modelo antimanicomial, valendo-se do programa
especifico de atencdo ao paciente judiciario.

8 1° — Seré realizado levantamento trimestral de dados estatisticos sobre as medidas
de segurangas impostas e executadas, de incumbéncia dos 6rgdos responsaveis pelos
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internamentos e tratamentos impostos.

8 2° — O levantamento a que se refere o paragrafo anterior seré realizado por equipe
constituida pelo Ministério da Justica, Ministério da Saude, Ministério do
Desenvolvimento Social e Conselho Nacional de Justica.

Artigo 7° — Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicagéo, revogadas as
disposicdes em contrario.

GEDER LUIZ ROCHA GOMES
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DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.
CODIGO PENAL BRASILEIRO

TITULO VI
DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Espécies de medidas de seguranca

Art. 96. As medidas de seguranca sdo: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em
outro estabelecimento adequado; (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

Paragrafo unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranca nem
subsiste a que tenha sido imposta. (Redagdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Imposicdo da medida de seguranca para inimputavel

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacdo (art. 26).
Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencdo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Prazo

§ 1°- A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada
pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e devera ser
repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da
execucdo. (Redacdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Desinternacéo ou liberacéo condicional

8 3° - A desinternagdo, ou a liberagdo, serd sempre condicional devendo ser
restabelecida a situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica
fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

8 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, poderd o juiz determinar a
internacdo do agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos. (Redacgdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Substituicédo da pena por medida de seguranca para o semi-imputavel

Art. 98 - Na hipotese do paragrafo Gnico do art. 26 deste Codigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida pela internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a
3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos 88 1° a 4°. (Redacao dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Direitos do internado

Art. 99 - O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares e serd submetido a tratamento. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)
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LEIN°7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984.
LEI DE EXECUCAO PENAL.

TITULO IV
Dos Estabelecimentos Penais
CAPITULO |
Disposicdes Gerais

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a
medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso.

8 1° A mulher e 0 maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a
estabelecimento préprio e adequado a sua condigdo pessoal. (Redacdo dada pela Lei n°
9.460, de 04/06/97)

§ 2° - O mesmo conjunto arquitetdnico podera abrigar estabelecimentos de
destinacdo diversa desde que devidamente isolados.

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas
dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educacgdo, trabalho,
recreacdo e pratica esportiva.

§ 1° Havera instalacdo destinada a estagio de estudantes
universitarios. (Renumerado pela Lei n° 9.046, de 18/05/95)

§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercério,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo,
até 6 (seis) meses de idade.(Redacdo dada pela Lei n® 11.942, de 2009)

§ 3° Os estabelecimentos de que trata 0 § 2°deste artigo deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas dependéncias
internas. (Incluido pela Lei n® 12.121, de 2009).

§ 4° Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino bésico e
profissionalizante.(Incluido pela Lei n® 12.245, de 2010)

§ 5° Havera instalagdo destinada a Defensoria Publica. (Incluido pela Lei n°
12.313, de 2010).

Art. 84. O preso provisorio ficard separado do condenado por sentenca transitada
em julgado.

§ 1° O preso primario cumprira pena em secdo distinta daquela reservada para 0s
reincidentes.

§ 2° O preso que, ao tempo do fato, era funcionario da Administracdo da Justica
Criminal ficard em dependéncia separada.

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura
e finalidade.

Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
determinard o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua
natureza e peculiaridades.

Art. 86. As penas privativas de liberdade aplicadas pela Justica de uma Unidade
Federativa podem ser executadas em outra  unidade, em estabelecimento local ou da
Unido.

8§ 1° A Unido Federal podera construir estabelecimento penal em local distante da
condenacéo para recolher os condenados, quando a medida se justifique no interesse da
seguranca publica ou do préprio condenado. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792, de
1°.12.2003)

8§ 2° Conforme a natureza do estabelecimento, nele poderéo trabalhar os liberados
ou egressos que se dediquem a obras publicas ou ao aproveitamento de terras ociosas.
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§ 3° Cabera ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa
definir o estabelecimento prisional adequado para abrigar 0 preso provisorio ou
condenado, em atencdo ao regime e aos requisitos estabelecidos. (Incluido pela Lei n°
10.792, de 1°.12.2003)

CAPITULO VI
Do Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico

Art. 99. O Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico destina-se aos
inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo tnico do Codigo
Penal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao hospital, no que couber, o disposto no paragrafo
Unico, do artigo 88, desta Lei.

Art. 100. O exame psiquiatrico e 0s demais exames necessarios ao tratamento sao
obrigatorios para todos os internados.

Art. 101. O tratamento ambulatorial, previsto no artigo 97, segunda parte, do
Caodigo Penal, sera realizado no Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico ou em
outro local com dependéncia médica adequada.

TITULO VI
Da Execucéo das Medidas de Seguranca

CAPITULO I
Disposicdes Gerais

Art. 171. Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de seguranca, sera
ordenada a expedi¢éo de guia para a execugao.

Art. 172. Ninguém serd internado em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico, ou submetido a tratamento ambulatorial, para cumprimento de medida de
seguranca, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria.

Art. 173. A guia de internamento ou de tratamento ambulatorial, extraida pelo
escrivdo, que a rubricara em todas as folhas e a subscrevera com o Juiz, sera remetida a
autoridade administrativa incumbida da execucéo e contera:

| - a qualificacdo do agente e o numero do registro geral do 6rgdo oficial de
identificacdo;

Il - o inteiro teor da dendncia e da sentenca que tiver aplicado a medida de
seguranca, bem como a certiddo do transito em julgado;

Il - a data em que terminara o prazo minimo de internacdo, ou do tratamento
ambulatorial;

IV - outras pegas do processo reputadas indispensaveis ao adequado tratamento ou
internamento.

§ 1° Ao Ministério Pablico sera dada ciéncia da guia de recolhimento e de sujeicéo
a tratamento.

8§ 2° A guia serd retificada sempre que sobrevier modifica¢cBes quanto ao prazo de
execucao.

Art. 174. Aplicar-se-4, na execugdo da medida de seguranca, naquilo que couber, o
disposto nos artigos 8° e 9° desta Lei.
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CAPITULO II
Da Cessacéo da Periculosidade

Art. 175. A cessacao da periculosidade sera averiguada no fim do prazo minimo de
duracdo da medida de seguranga, pelo exame das condi¢Oes pessoais do agente,
observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de duragao
minima da medida, remeterd ao Juiz minucioso relatério que o habilite a resolver sobre
a revogacgao ou permanéncia da medida;

Il - o relatdrio sera instruido com o laudo psiquiatrico;

Il - juntado aos autos o relatorio ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, 0 Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3 (trés) dias
para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que ndo o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera determinar
novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duracdo minima da medida de
seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso anterior,
0 Juiz proferira a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias.

Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duracdo da
medida de seguranca, podera o Juiz da execucéo, diante de requerimento fundamentado
do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador ou defensor, ordenar o exame
para que se verifique a cessacdo da periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo
anterior.

Art. 177. Nos exames sucessivos para verificar-se a cessagdo da periculosidade,
observar-se-4, no que lhes for aplicavel, o disposto no artigo anterior.

Art. 178. Nas hipoteses de desinternacdo ou de liberacdo (artigo 97, § 3° do
Cadigo Penal), aplicar-se-a o disposto nos artigos 132 e 133 desta Lei.

Art. 179. Transitada em julgado a sentenca, 0 Juiz expedird ordem para a
desinternacdo ou a liberacao.



