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RESUMO

O estudo analisa a constitucionalidade do §1° do artigo 97 do Cdédigo Penal que
condiciona a liberagdo do agente inimputavel submetido a medida de seguranca a
pericia médica, em face do art. 5°, inciso XLVII, alinea b da Constituicdo Federal que
veda a prisdo perpétua. Inicia-se com uma abordagem, sob uma perspectiva
criminoldgica, acerca do tratamento juridico dado a loucura, bem como realiza-se uma
analise historica do instituto da medida de seguranga. Em seguida relatam-se as
caracteristicas e os pressupostos legais exigidos para a aplicagcdo da sangdo ao
inimputavel. A pesquisa aponta que a medida de seguranga, em especial a internagao,
em nada ressocializa ou faz cessar uma pretensa periculosidade em relagdo ao
agente. Do mesmo modo, evidencia-se a inconstitucionalidade da sangao com carater
eterno. Caso contrario, os inimputaveis, que sofrem medida de seguranga ao
cometerem crimes, teriam tratamento mais severo do que as pessoas penalmente
responsaveis. Propde-se que a limitacdo temporal da medida de segurancga seja
determinada pelo maximo da pena abstratamente cominada. O trabalho ndo tem a
pretensdo de por fim a questdo, mas tem o objetivo de provocar o debate e apresentar
um posicionamento em concordancia com o Superior Tribunal de Justica e os
principios constitucionais.

Palavras-Chave: Medidas de seguranca. Vedagao a prisao perpétua. Principios e
garantias. Inconstitucionalidade.
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1 INTRODUGAO

Criada para suprir a necessidade de uma nova modalidade de sangédo, sob a
influéncia da Escola Positivista, a medida de seguranga veio garantir uma punigao
diferenciada as pessoas que praticam infragdes penais e ndo possuem consciéncia
acerca dos atos praticados ou ndo conseguem se portar em conformidade com a
norma. O fundamento da medida de seguranga mais reside no perigo do doente no
convivio social do que efetivamente na necessidade do castigo, em raz&do de ser
temido socialmente.

O precipuo escopo deste trabalho é analisar o instituto da medida de
seguranga, previsto no artigo 97 e paragrafos do Codigo Penal, aplicavel aos
inimputaveis, a luz dos principios constitucionais, tais como, ampla defesa,
contraditorio, proibicdo das penas perpétuas (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso
XLVII, alinea b e inciso LV), dentre outros. O estudo aqui proposto levara em
consideragao que o paragrafo 1° do artigo 97 Codigo Penal n&o foi recepcionado pela
Constituicao Federal, tendo em vista que prevé medida que restringe a liberdade do
cidadéo (internagao) com prazo indeterminado e condiciona a liberagao do internado
a pericia médica, cujo laudo resultante devera constatar a cessagdo da
periculosidade.

Primeiramente, sem ter a pretensdo de fazer vastas incursées no campo da
psiquiatria, mas sim sob uma perspectiva criminologica, se fara uma abordagem
acerca da histéria da loucura e do seu tratamento juridico, desmascarando o discurso
ideoldgico que a transformou numa ameaca social.

Serdo tragadas premissas doutrinarias acerca da medida de seguranga,
momento em que o trabalho se ocupara basicamente de uma delimitagdo dogmatico-
legislativa de tal instituto, bem como de uma distingdo entre penas e medidas de
seguranga, atrelada a uma acurada analise dos pressupostos legais exigidos para a
aplicacdo das mesmas, quais sejam, a pratica de um ilicito penal por um agente que
€ inimputavel em raz&o da patologia mental, o qual é considerado, por conta disso,
um individuo criminalmente perigoso.

Ademais, proceder-se-a a uma analise critica sobre a nogao de periculosidade,
enquanto argumento que sustenta e legitima a aplicagado das hodiernas medidas de
segurancga. Neste trabalho monografico, intenta-se a compreenséo de questdes como:

no que consiste a periculosidade? Existe algum critério (objetivo) para delimitar quem



€ perigoso? Se sim, a quem competira identifica-los?

De outro lado, sera examinado como funciona o tratamento punitivo e
segregatoério conferido ao individuo portador de transtornos psiquicos, bem como o
grau de sua ineficiéncia em oferecer um atendimento individualizado de acordo com
as necessidades ambulatoriais especificas. O individuo submetido ao “tratamento”
proposto por tal medida penal, ficara privado de sua liberdade de maneira arbitraria e
por tempo indefinido, pois néo lhe € oferecido um tratamento capaz de alterar o seu
quadro psiquico a ponto de provocar a cessacgao da periculosidade do agente. Ou
seja, o inimputavel torna-se uma vitima do sistema gerando uma incOmoda situagao,
de toda inconcebivel num Estado Democratico, que nos servira de objeto do presente
estudo: a de direitos que s&o negados a determinados individuos pela simples
condigdo de serem portadores de uma patologia (psiquica) que interfere na
capacidade de entender o carater ilicito de seu ato ou portar-se de certa maneira
diante dele.

Sob tais perspectivas, o discurso garantista sera trazido a tona, e sera
abordada a questao da dignidade da pessoa humana no que diz respeito ao insano.
Levando-se em consideragado que a tradi¢ao e a pratica juridica fundamentam-se no
pressuposto de que os individuos inimputaveis séo perigosos, a auséncia de fixagao
de tempo maximo para cumprimento das medidas de seguranga implicaria na
supressdo da condigdo de seres humanos dignos das pessoas portadoras de
deficiéncia mental ou com desenvolvimento mental incompleto, ao deixa-las ad
eternum em manicémios judiciais.

Este trabalho visa demonstrar que a limitagdo ao cumprimento das medidas de
seguranga erige-se em importante instrumento de observancia e implementagéo dos
direitos e garantias fundamentais dos inimputaveis, assegurando-lhes a qualidade de
seres humanos dignos. Do exposto, a justificativa do presente projeto consiste em sua
relevancia social. Isso porque, € no minimo alarmante o fato de que um individuo ao
cometer um delito imbuido por uma doenga psiquica possa vir a passar grande parte
de sua vida dentro de um Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que nem
sempre possui condigdes favoraveis a sua recuperagao.

Portanto, a importdncia do trabalho esta em demonstrar que os danos
causados pelas medidas de seguranga ao portador de transtorno mental que esta em
conflito com a lei penal sdo demasiado elevados e inuteis. E mais, verifica-se que a

atual postura encampada pelo ordenamento penal ndo supre suas necessidades



especiais. Afinal de contas, o tratamento usualmente conferido nos diversos
manicdmios judiciarios ndo se presta a efetivamente trazer melhorias ao infrator

patoldgico e a propagada intengao de ulterior inclusdo, em verdade, s6 o exclui mais.
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2 DOENCA MENTAL E DIREITO

2.1 SINOPSE HISTORICA DA LOUCURA

Na tentativa de construir o conceito de loucura encontramos um obstaculo de
ordem temporal, pois tal construgédo exige a analise do contexto ideolégico em que o
desajuste de personalidade se manifesta. Paulo Vasconcelos Jacobina (2008, p. 29)
chama atencao para o fato de que:

O conceito de loucura n&o é univoco. E, apesar de tanta tinta que j& foi gasta
para provar o contrario, tampouco se pode admitir que existe um conceito de
loucura vagando pelo mundo platbnico das idéias, paulatinamente
desvendado pelo progresso da ciéncia. A loucura sempre foi, em todas as
sociedades, uma questdo de como a pessoa se relaciona consigo mesma,
como se relaciona com os outros e, principalmente, como vé o mundo e por
este é vista.

A nocao de loucura, portanto, s6 pode ser compreendida quando levados em
consideracgao os condicionamentos sociais e culturais da sociedade. Ha de se notar
gque nem sempre as pessoas consideradas hoje como portadoras de problemas
mentais foram interpretadas como enfermas ou mesmo como detentoras de qualquer
espécie de anormalidade psiquica. Para os povos primitivos o louco era visto como
um individuo com dons sagrados e atitudes divinas, digna de respeito e credibilidade.
A loucura era atribuida a agdo de forgas externas advindas dos deuses, ou seja,
comportamentos hoje tidos como relevadores da loucura, em outra época
funcionavam como indicadores da relagdo do homem com o sobrenatural. Segundo
Augusto Cesar de Farias Costa (2003, p. 136):

A histéria da relagdo do ser humano com a loucura €, desde os primérdios da
civilizacao, a histéria da tolerancia para com a diferenga entre as pessoas.
Dessa maneira, as sociedades ditas mais primitivas consideravam os
individuos que apresentavam transtornos mentais como emissarios da
divindade e assim portadores de poderes sobrenaturais. A insergdo da sua
diferenca numa perspectiva religiosa proporcionava ao louco um lugar
contextualizado dentro da comunidade, fazendo com que a sua singularidade,
ao invés de ser excluida, fosse assimilada como uma contribuicdo e nao
como uma subtragdo ao bem-estar comum. Assim, ja na antiga Mesopotamia,
no Egito antigo, entre os hebreus e os persas e até no extremo Oriente, a
loucura era entendida como uma condigéo especial que conferia ao individuo
que a apresentasse uma feigao préxima ao divino.

Na antiga Grécia, os registros de pessoas com anormalidades psiquicas e que
apresentavam diferenca comportamental em relacdo aos demais, pode ser

constatado, sob uma perspectiva mitolégico-religiosa, na obra dos classicos como
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Homero, Euripides, Esquilo’. Durante esse periodo, os transtornos mentais eram
atribuidos a entidades desconhecidas ou mesmo caprichos divinos. Diante da
intervencao sobrenatural, a ideia sobre culpa daqueles acometidos de momentos de
insensatez e responsabilidade diante do cometimento de crimes, ndo havia sido
estruturada, tendo em vista que o homem era um ser fragmentado e contraditério,
submetido aos deuses.

Tal caracteristica, entretanto, ndo impediu a adocdo de medidas contra os
loucos, em que pese tenhamos raros registros historicos. Rui Carlos Machado Alvim
(1997, p. 27) ao tratar das providéncias preventivas afirma que muitos dos castigos
penais aplicados podem ser precursores, direta ou indiretamente, das medidas de
seguranga, por se mostrarem meios de preservagcdo da sociedade na busca pela
protecao social.

Recomendava-se a guarda dos loucos com parentes, enquanto que se
reservava o encarceramento diante da impossibilidade de controle daqueles de dificil
relacionamento. Aos doentes mentais considerados criminosos impunha-se uma
guarda mais rigida, em que se previa até mesmo a contengéo por correntes.

Imperioso se faz destacar que na Grécia e na Roma classica, os conceitos
sobre insanidade se mostravam em demasiado extravagantes e abstratos, pois a
Igreja que detinha a fungdo de se dedicar ao estudo das enfermidades mentais,
resultando em construgdes tedricas precarias e restritas aos ditames religiosos.
Embora ndo houvesse um conceito proprio de periculosidade e de medidas de
seguranga, a segregacao dos individuos concebidos como inimigos e perigosos ja
tomava suas primeiras feigdes. Os conhecimentos sobre o tema eram diminutos e a
exclusao dos doentes mentais infratores se tornou uma alternativa de silencia-los.

Nesse contexto, Hipocrates, considerado pai da medicina, contrariamente ao
modelo mitolégico-religioso vigente, estruturou uma nova pratica médica e passou a
entender a loucura como desarranjo da natureza organica e corporal do homem. A
partir desta classificagao orgénica da loucura, esta passara a ser tratada como doenga
tendo prescritos tratamentos através de uma alimentagcdo adequada e mudanga de
habitos, para equilibrar os humores que poderiam ser estimulados ou diminuidos

através destes cuidados. A tradi¢ao organicista foi propagada por pensadores como

" Homero, Esquilo e Euripides viveram em torno do século V a.C., e escreveram tragédias gregas
como Medéia, Fedra, Orestes e As Bacantes. Os personagens citados em tais pec¢as sao todos
acometidos de loucura, alguns apenas por determinado periodo e outros que sao levados até a
morte, mas sempre por influéncia divina.
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Platdo, Aristételes e Galeno. Uma das grandes dificuldades encontradas por
Hipdcrates foi a de desmistificar os tratamentos trazendo-os exclusivamente para a
area da medicina, pois, estes eram aplicados como ritos sacros.

A relacao de intolerancia com os loucos, entretanto, ndo melhorou com a
propagacado da visdo organicista, sequer com o advento da Idade Média, pelo
contrario, o tratamento desumanizador conferido ao doente mental infrator teve neste
periodo seu marco referencial. Os comportamentos anormais passaram a ser
identificados como possessbdes diabdlicas, numa construgdo demoniaca do

fenébmeno.

Primeiro, esse modelo de pensamento reedita e corrompe o modelo
mitolédgico da Grécia antiga. Reedita, porque apds a visdo organicista
popularizada pelo galenismo, a loucura (na maioria dos casos) passa a ser,
de novo, efeito de maquinagbes de entidades extra-naturais. Corrompe,
porque agora a loucura é apenas negativa, patoldgica, estigma de
imperfeicdo e de culpa. Os deuses causavam a loucura mas a cancelavam.
Agora o louco € um campo de batalha entre forcas do mal e forgas do bem.
A loucura era uma questao de relacdo do homem, na sua autoconsciéncia,
com um ou mais deuses. Agora a relagdo que se estabelece exclui ou
desqualifica a autoconsciéncia. O homem ¢é passivo. Passivo frente ao
demdnio, passivo diante do poder salvador do exorcista. (PESSOTI, 1994, p.
100)

A demonologia da loucura tem sua origem no fortalecimento do cristianismo e
na tentativa da Igreja de reprimir as heresias e crengas agnosticas, de modo que o
culto a deuses pagéaos era visto como obra do deménio e aquele que o cultuava era
considerado seu instrumento. As obras literarias da época pretendiam facilitar a
identificacdo daqueles que agiam sob o mando do deménio, contra a salvagéao crista
das almas. Santo Agostinho e Tomas de Aquino foram os expoentes desta
reformulac&o da Igreja. Tomas de Aquino reconhece expressamente a existéncia de
demdnios em sua Summa Theologica e sua influéncia pode ser sentida em outras
obras, a exemplo de Malleus Maleficarum, de Sprenger e Heinrich Kramer, datado de
1484. Traduzido como "Martelo das Feiticeiras", serve como uma cartilha de cacga e
puni¢ao as bruxas e loucos.

Pode-se afirmar que com a Idade Média as perspectivas de avango nos estudos
cientificos sobre o fenbmeno da loucura foram frustradas. Ao demonizar a doenca o
médico foi posto em segundo plano para dar notoriedade aos exorcistas e tedlogos.
A perseguicao aos individuos perigosos se viu, entdo, legitimada pela demonizagéo.
O crime, neste periodo, representava a lesao aos direitos e vontade do monarca, de
modo que os castigos fisicos, ameacgas e o tratamento severo eram medidas comuns

traduzidas em um mecanismo punitivo de legitimagdo de poder. Foucault (2009, p.



13

41), ao tratar das infragdes na era classica, afirma que:

O crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-o
pessoalmente, pois a lei vale como vontade do soberano, ataca-o
fisicamente, pois a forga da lei é a forga do principe. [...] A intervengéo do
soberano ndo € portanto uma arbitragem entre dois adversarios; € mesmo
muito mais que uma agao para fazer respeitar os direitos de cada um; é uma
réplica direta aquele que a ofendeu.

O fato historico mais simbdlico dessa época € a Nau dos Loucos, conhecida
como “estranho barco que desliza ao longo dos calmos rios da Renénia e dos canais
flamengos.” (FOUCAULT, 2010, p. 9), uma embarcagao literaria, inspirada em
acontecimento real. ANau dos loucos € um barco que vaga pela Europa
transportando uma tripulagao funesta, contendo toda escéria da sociedade, levando
os moradores indesejados das cidades. Segundo Foucault este € o espaco destinado
ao louco, condenado a néo ter patria, em sintese “confiar o louco aos marinheiros &
com certeza evitar que ele ficasse vagando indefinidamente entre os muros da cidade,
e ter a certeza de que ele ira para longe, € torna-lo prisioneiro de sua propria partida”
(FOUCAULT, 2010, p. 11-12).

No século XVII o entendimento quanto ao tratamento destinado aos loucos
muda radicalmente, comega o periodo das internagdes compulsérias em larga escala
de toda aquela populagdo que antes viajava na Nau. Os loucos, assim como o0s
pobres, vagabundos, presidiarios, ou seja, outras espécies de pessoas excluidas da
sociedade que simbolizavam ameaca a lei e a ordem social, sdo enviados para os
chamados Hospitais Gerais. O louco, custodiado entre tantos, ndo tem caracteristicas
préprias, de modo que o olhar sobre a loucura ndo é diferenciador das outras
categorias de marginais.

Trata-se de recolher, alojar, alimentar aqueles que se apresentam de
espontanea vontade, ou aqueles que para la sdo encaminhados pela
autoridade real ou judiciaria. E preciso também zelar pela subsisténcia, pela
boa conduta e pela ordem geral daqueles que ndao puderam encontrar seu
lugar ali, mas que poderiam ou mereciam ali estar. Essa tarefa é confiada a
diretores nomeados por toda a vida, e que exercem seus poderes nao apenas
nos prédios do Hospital como também em toda a cidade de Paris sobre todos
aqueles que dependem de sua jurisdicdo. (FOUCAULT, 2010, p. 49).

Os Hospitais Gerais eram dotados de natureza administrativa, refletindo a mera
custddia dos loucos. Nao ocorria qualquer tipo de tratamento médico ao portador de
transtornos mentais. Pelo contrario, a loucura assume o status de desrazado, sendo
louco aquele que transgride ou ignora a moral racional. Neste contexto, surge a
associacao da conduta do alienado com a periculosidade, visto que, ele representa a

ameaca e o perigo, bem como equivale a um ser inferior, incompetente e desadaptado
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para o trabalho. Segundo Foucault (2010, p. 78):

A internagédo é uma criagao institucional prépria ao século XVII. Ela assumiu,
desde o inicio, uma amplitude que n&o Ihe permite uma comparagdo com a
prisdo tal como esta era praticada na Idade Média. Como medida econémica
e precaugao social, ela tem valor de invengao. Mas na histéria do desatino,
ela designa um evento decisivo: 0 momento em que a loucura é percebida no
horizonte social da pobreza, da incapacidade para o trabalho, da
impossibilidade de integrar-se no grupo; o momento em que comega a inserir-
se no texto dos problemas da cidade. As novas significagbes atribuidas a
pobreza, a importancia dada a obrigacao do trabalho e todos os valores éticos
a ele ligados determinam a experiéncia que se faz da loucura e modificam-
Ihe o sentido.

Assim, com o surgimento dos hospitais gerais, também chamados de casa de
corregao ou casas de trabalho, a loucura passou a ser um estigma que acompanhava
os internados por toda a vida, impossibilitando a recuperagao da sua plena autonomia.
Mesmo depois de sua desinternacdo os loucos seriam sempre reconhecidos como
incapazes pela sociedade que os excluiu. Com o desaparecimento da lepra e
posteriormente com a cura das doencas venéreas, o volume das internagdes
acentuou-se ainda mais, pois a loucura passou a herdar a estrutura fisica dos
leprosarios distribuidos por toda a Europa.

Neste periodo, entretanto, destacam-se as primeiras construgdes tedricas de
cunho médico acerca da alienagdo mental, em que se sustenta que somente o médico
pode atestar a insanidade e determinar o internamento, tratam-se das classificagdes
de Zachias e de Félix Plater. Imbuidos na tentativa de aprofundar os estudos acerca
do processo causal da alienacdo mental, os médicos e pesquisadores da época
formularam modelos tedricos, que acabaram por se dispersar em uma pluralidade de
linhas de pensamento. Tais pesquisas cientificas, por sua vez, ndo conseguiram
alterar a realidade fatica, as internagdes continuaram a ocorrer sem acompanhamento
de médicos.

Somente com a obra de Philippe Pinel, intitulada “Tratado Médico-filosofico
sobre a Alienagao Mental”, publicada em 1801, pode-se dizer que surge a psiquiatria
como especialidade médica. O tratado de Pinel classifica a loucura em termos
cientificos e preconiza um tratamento moral para os alienados, aplicando técnicas

revolucionarias como a abolicdo das correntes.

N&o vamos discutir se o gesto de Pinel foi real ou mitico nem se inaugurou
ou n&o a psiquiatria. E um gesto carregado de simbolismo e de significado e
provocou consequéncias grandes demais no mundo contemporaneo para ser
ignorado. Se a idade classica criou os pressupostos para a concepgao
hodierna de loucura, foi Pinel quem transformou a loucura em um assunto
estritamente médico, por um lado, e seu tratamento em um assunto
basicamente moral, por outro. (JACOBINA, 2008, p. 47)
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A liberdade concedida, no entanto, ocorre no interior dos proprios hospicios, “E
entre os muros do internamento que Pinel e a psiquiatria do século XIX encontrarao
os loucos; € la — ndo nos esquegamos — que eles os deixardo, ndo sem antes se
vangloriarem por terem-nos ‘libertado™” (FOUCAULT, 2010, p. 48). Os loucos foram
mantidos enclausurados, sob constante observacdo a fim de viabilizar as novas
descobertas na area da medicina. Trata-se da chamada liberdade intramuros, em que
o alienado ¢é privado da liberdade para ser tratado. O método pineliano acreditava que
a autoridade moral do médico orientaria o louco a sua sanidade mental, por isso
aplicava processos disciplinares em seus pacientes, visando reeduca-los. E neste
contexto que o médico se torna um agente da ordem social.

Com o tratamento cientifico da loucura, classificada agora como uma patologia,
e 0 advento da antropologia criminal, os mecanismos de punigéo legal passaram a se
justificar ndo apenas nas infragdes, mas nos individuos. Outras modalidades de
avaliacao e julgamento foram inseridas na persecugao penal e o Judiciario além de
identificar a materialidade e a autoria do delito, tratou de desenvolver um
procedimento na busca das causas do crime, mais precisamente na lucidez do seu

autor.

Eis, porém, que durante o julgamento penal encontramos inserida agora uma
questdo bem diferente de verdade. Nao mais simplesmente: ‘O fato esta
comprovado, é delituoso?’ Mas também: ‘O que é realmente esse fato, o que
significa essa violéncia ou esse crime? Em que nivel ou em que campo da
realidade deve ser colocado? Fantasma, reacao psicética, episédio de delirio,
perversidade?’ Nao mais simplesmente: ‘Quem é o autor’ Mas: ‘Como citar o
processo causal que o produziu? Onde estara, no préprio autor, a origem do
crime? Instinto, inconsciente, meio ambiente, hereditariedade?’ Ndo mais
simplesmente: ‘Que lei sanciona essa infragdo?’ Mas: ‘Que medida tomar que
seja apropriada? Como prever a evolugao do sujeito? De que modo sera ele
mais seguramente corrigido?’ (FOUCAULT, 2009, p. 23).

2.2 ORIGEM HISTORICA DA MEDIDA DE SEGURANCA

Antes de alcancgar a estrutura que apresenta hoje, as medidas de seguranca
foram alvo de diversas elaboracgdes tedricas e legislativas. Sua origem, de acordo com
Ferrari (2001, p. 16) remonta aos romanos, que visando segregar os doentes mentais
denominados furiosi, aplicaram medidas de internagdo em casas de custodia
afastando-os da sociedade e excluindo-os da incidéncia do direito penal. N&o se exigia
a pratica de nenhum fato delituoso para a aplicacdo das medidas de defesa social,

punia-se pelo perigo ou pelo mau exemplo que representavam para a sociedade.
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O Direito Penal Classico desenvolvera-se a partir de férmulas abstratas
recebidas dos romanos, em que a realidade era o crime, o ente juridico. Na analise
de Anibal Bruno (1940, p. 11), “Tomando o delito como simples infracdo de uma norma
juridica, os juristas classicos ignoraram a realidade humana.”.

Apenas no final do século XIX, em decorréncia da Escola Positiva ltaliana
formada com base nas ideias dos positivistas Ferri, Garofalo e Lombroso?, surge uma
nova modalidade de tratamento com o intuito de promover a corregado dos sujeitos
considerados perigosos. Segundo Anibal Bruno (1940, p. 12-13):

E, emquanto os criminalistas classicos teciam os seus silogismos sutis em
torno das duas entidades fundamentais do seu sistema — delito e pena —; as
ciéncias experimentais iam aos poucos tirando dos mistérios os fundamentos
e as razdes do comportamento humano e impondo a consideragao do direito
penal a pessda do homem [...] O direito penal ndo poderia permanecer alheio
a esse vigoroso florescer das ciéncias biolégicas [...] Sob o influxo dessas
ideias a corrente socioldgico — naturalista, nascida de Lombroso e envolvida
através de ardua e progressiva elaboragao experimental e doutrinaria voltou-
se a obra de aplicagdo desses dados bio-psicolégicos e socioldégicos a
interpretacao do fendmeno do delito e a orientagao da reagdo social na luta
contra a criminalidade.

As ideias advindas da Escola Positiva eram carregadas de embasamento
cientifico no estudo do crime e do criminoso, fundando-se a punigdo no conceito de
“periculosidade” do sujeito, em um contexto em que junto ao crime praticado deveriam
ser verificadas as caracteristicas fisicas e psiquicas do agente. Pela logica do
positivismo italiano, a partir do momento em que se fizesse a identificagao do individuo
perigoso nao seria necessario aguardar a pratica do delito para a posterior aplicagao
da medida de segurancga, pois seria cientificamente comprovavel que o crime iria
acontecer, tendo em vista a tendéncia inata a esta pratica. O delinquente deveria
entdo ser afastado do seio da sociedade por meio de uma medida de defesa social,
que consistia na privacao do individuo do convivio em sociedade.

Ao lado do principio da defesa social, a Escola Positiva adotou a ideologia
determinista considerando o delinquente um sujeito desprovido de livre arbitrio. Dessa
forma, a finalidade da medida de protecao social ndo poderia ser o mero castigo, haja

vista o delinquente nao ter alternativas, mas sim a inocuizagao ou correcao do mesmo

2 Juntamente com Raffaele Garofalo (1852- 1934), Enrico Ferri (1856- 1929) e outros, Cesare
Lombroso (1835 — 1909) pretendeu construir uma abordagem cientifica a respeito do crime e do
criminoso. Ao partir do pressuposto de que os comportamentos s&do biologicamente determinados, e
ao basear suas afirmagdes em grande quantidade de dados antropométricos, Lombroso construiu
uma teoria evolucionista, na qual os criminosos aparecem como tipos atavicos, ou seja, como
individuos que reproduzem fisica e mentalmente caracteristicas primitivas do homem. Sendo o
atavismo tanto fisico quanto mental, poder-se-ia identificar, valendo-se de sinais anatémicos, quais
os individuos que estariam hereditariamente destinados ao crime.
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por motivos relacionados a sua periculosidade, responsabilidade e temibilidade social.
“A temibilidade era a justificativa para a imposi¢ao do tratamento. Unificava os fins de
protecao social e tratamento, alcangcando a eficacia com a obstrucédo de novos delitos.”
(FERRARI, 2001, p. 23).

Verifica-se que os positivistas italianos, na busca pela elevagao do fim
preventivo, elegeram diversos fundamentos para negar o fim retributivo da pena,
ganhando destaque o papel do utilitarismo. De acordo com Ferrari (2001, p. 24) melhor
do que retribuir, seria prevenir a reiteragdo do delito, representando a medida
preventiva o instrumento de eficacia e utilidade.

Conclui-se dessa feita que a Escola Positiva foi responsavel pelo
desenvolvimento embrionario das medidas de seguranca. Nesse contexto, a pena
com o seu carater unicamente retributivo perdeu eficacia e a prevengéo especial,
mecanismo em que se procurava evitar que novos crimes ocorressem, sO seria valida

com a recuperacao e reintegracédo do delinquente ao corpo comunitario.

O grande feito do positivismo criminal foi haver imposto a consideragao do
direito penal a realidade humana; foi haver feito do delito um ato do homem,
sujeito as leis do seu comportamento; foi, por fim, haver langado, como
fundamento de fenémeno do delito, um estado de desajustamento social de
causas antropo-sociolégicas. (BRUNO, 1940, p. 14).

Perigosidade criminal e defesa social tornaram-se os polos de desenvolvimento
do direito penal. No século XX, o movimento da Defesa Social representou o propulsor
das ideias preventistas e das medidas de seguranga, consequéncia indireta dos ideais
positivistas (FERRARI, 2001, p. 24). Anibal Bruno (1940, p. 16) leciona que foi o
pensador classico Rogmanosi (1761-1835)3 quem langou decisivamente como
fundamento do direito penal, o critério da defesa social, de forma que o direito penal
seria unicamente o direito de defesa atual contra uma ameaca permanente, nascida
de uma injusta intemperanga. Entretanto, os pensadores classicos operavam sobre
um conceito exclusivamente juridico ou ético-juridico do ato delituoso, “Faltava-lhe o
conceito natural de delito, como fenbmeno antropo-sociolégico, unico que poderia
permitir uma compreenséo integral do problema da defesa social.” (BRUNO, 1940, p.
16).

O movimento da Defesa Social, de acordo com Ferrari (2001, p. 24-28) pode

3 Sobre Rogmanosi, Anibal Bruno (1959, p. 100) afirma: “Sendo assim o direito punitivo, o fim
exclusivo da pena é a defesa da sociedade contra o crime. A pena tem o seu ponto de apoio no
passado, no fato delituoso praticado pelo agente, que para Rogmanosi, é a “ocasiao de exercicio”
do Direito punitivo, mas a sua razao de ser esta no futuro — na necessidade social de evitar novos
crimes.”
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ser dividido em trés direcdes evolutivas: a Concepcao Extrema ou Génova, pela qual
a sancido penal seria aplicavel a todos os individuos que apresentassem anti-
sociabilidade, devendo existir uma medida para cada pessoa € ndo uma pena para
cada delito; a Direcdo Moderada ou de Paris, que surgiu como uma resposta aos
perigos que a Corrente Extrema causava as garantias individuais, transformando a
Escola da Defesa Social numa vertente mais garantista, preocupando-se em buscar
as razdes que desencadeassem a dinamica do delito e em ressocializar o individuo
através de um sistema que integrasse pena e medida de segurancga; e por fim, a
Direcdo Conservadora, que propunha a unificacdo das duas espécies de sancéo,
sendo que a pena era calcada no principio da legalidade, enquanto que a aplicagéao
de medida de seguranga n&o exigia pratica de crime anterior.

ApOs a analise das escolas de defesa social e do positivismo italiano,
imprescindivel se faz destacar os ideais de Franz Von Liszt que inspirado por uma
concepcgao intitulada preventiva da sangao desenvolveu uma teoria denominada de
pena-fim. O fundamento da teoria de pena finalistica de Von Liszt seria a necessidade
para a manutengdo da ordem juridica, de modo que a sang¢ao penal deveria estar
voltada a consecucao dos fins do préprio direito, que tem por escopo a protegao dos
interesses da vida humana. “A punicdo justificava-se ora por retribuicdo pelo mal
praticado, ora por prevengao, diante do perigo da reiteragdo da conduta, legitimando
a medida de tratamento com fulcro na recuperagdo, na intimidacdo ou na
inocuizagao.” (FERRARI, 2001, p. 29).

Nesse contexto, o direito penal exigia a sistematizacao de uma resposta aos
deliquentes periculosos que afrontavam a sociedade, de forma condizente com o
aglomerado de ideais proclamados pelas escolas de defesa social e pela escola
positiva italiana. Segundo Alvim (1997, p. 115):

A falibilidade inerente ao sistema penintenciario e a busca de uma alternativa
eficaz, as restrigbes a punigdo impostas pela principiologia juridico-penal
herdadas do liberalismo e a escalada da escola penal positivista, a
aglomeracdo dos desajustados e o recrudescimento da criminalidade nos
grandes centros urbanos, a manuteng¢ao da ordem e a higienizag&o publica,
0 desemprego e a miséria, o éxodo rural e a explosdo demografica das
metropoles, o banditismo profissional e a delinquéncia habitual imunes a
apenacgao — causas ja expostas nos capitulos | e Il-, estes eventos todos, que
se entroncam e atingem o seu apogeu na segunda metade do século XIX,
comporao o cenario a exigir a criagdo de um mecanismo mais apto a protegao
contra o crime do que a velha e multiforme pena.

Assim, a partir das novas concepc¢des, Karl Stooss codificou de forma sistémica

o instituto das medidas de segurancga no seu Anteprojeto de Codigo Penal Suigo de
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1893. Segundo Ferrari (2001), enquanto Von Liszt se constituiu no idealizador da
medida de seguranga, Stooss a positivou juridicamente. Influenciado sobre a teoria de
pena-fim da Von Liszt e pela sangdo preventiva de Ferri, Stooss entendeu a
necessidade de se criar por lei, uma medida imposta aos infratores perigosos.

No Anteprojeto a medida de seguranga aparece ao lado das penas, e de acordo
com Ferrari (2001) contava com as seguintes caracteristicas: eram atribuidas
prioritariamente pelo juiz; seriam pronunciadas sob a forma de sentenca relativamente
indeterminada, com duracido condicionada a cessagao da periculosidade; estariam
baseadas na periculosidade do agente; deveriam ser executadas em
estabelecimentos especializados e adequados ao tratamento do periculoso; poderiam
ser constituidas em medida complementar, por vezes substitutivas a pena, aplicando-
se aqueles “delinquentes incorrigiveis” cuja execugao da pena seria ineficaz.

A grande preocupacédo do Anteprojeto se direcionava aos reincidentes, aos
alcodlatras habituais, aos corrompidos perigosos e aos delinquentes juvenis. De
acordo com o sistema proposto por Karl Stooss, a medida de segurancga teria sua
aplicacao dirigida aos casos em que nao fosse eficaz a imposigdo de uma pena, isto
€, ineficaz para a protecao da sociedade.

Ap0s a sistematizacado das medidas de seguranga com o Anteprojeto do Codigo
Penal Suico em 1893, o instituto passaria a incorporar diversos projetos, codigos e
leis criminais, dentre eles: o Cdédigo penal noruegués (1902); o Cédigo penal alemao
(1909); o Projeto austriaco de Cddigo penal (1910); o Cdodigo argentino (1921); o
Projeto chileno (1929); a Lei belga (1930); o Cddigo dinamarqués (1930); o Projeto
francés (1930) e também o Cdédigo penal espanhol (1928).

Cabe verificar que tais concepgdes influenciaram o Cédigo Penal brasileiro de
1940, merecendo destaque a influéncia do Codigo Penal Italiano de 1930, chamado
também de Cddigo de Rocco. A principal caracteristica desse Cédigo era o sistema
do duplo-binario, resultado das ideias de Stooss, segundo o qual € permitida a
aplicacdo da medida de seguranga de forma cumulativa com a pena, ou seja, aplica-
se a pena privativa de liberdade e a medida de seguranga. O delinquente recebe a
pena com base na sua culpabilidade, porém, em se demonstrando perigoso para a
convivéncia em sociedade, também é merecedor de medida de seguranga. O Cddigo
Penal de 1940 no Brasil deixou evidente, em seus institutos, a adogao deste sistema,

conforme sera demonstrado em topico especifico.
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2.3 A SAUDE MENTAL NO BRASIL

O processo de assisténcia a saude mental no Brasil, assim como no panorama
mundial, passou por diversos momentos historicos para se alcangar a medicalizacao
dos espacos destinados aos portadores de transtornos psiquicos. No Brasil Colénia
temos o marco da aplicagdo das praticas interventivas destinadas aos doentes
mentais. Com a necessidade de reordenamento das cidades, os excluidos, doentes,
loucos e desempregados eram recolhidos nos hospitais e casas de misericérdia. As
instituicdes pertenciam a Igreja Catdlica e prestavam uma assisténcia de forma leiga
e nao cientifica. Os doentes mentais padeciam de todos os tipos de maus-tratos e
castigos corporais nos espacos asilares, eles ficavam presos a correntes, passavam
fome e frio em alas insalubres, o que demonstra o modelo arcaico de segregacéo da
época, sem preocupacgdes humanistas.

O louco representava para a sociedade uma ameacga a seguranga publica e a
ordem social, justificando o seu recolhimento nos asilos. Com o intuito de proteger a
sociedade a solugdo encontrada foi a reclusao dos alienados. Ocorre que o isolamento
nao estava vinculado a qualquer espécie de tratamento médico. Nesse contexto, “a
luta pela melhoria do tratamento aos loucos era, da mesma forma, uma luta pela
psiquiatrizagdo dos espacgos asilares” (JACOBINA, 2008, p. 63).

Apenas a partir da segunda metade do século XIX & que se da inicio a
assisténcia psiquiatrica no Brasil, através das primeiras interven¢cdes no campo da
saude mental. O marco historico referencial que da conotacdo cientifica a nova
administragao do espaco asilar é a criagao do Hospicio Pedro Il, inaugurado em 1852
no Rio de Janeiro. Foi neste processo de medicalizacdo dos espacos asilares que
tivemos a criagdo da primeira cadeira de Clinica Psiquiatrica da Faculdade de
Medicina do Rio de Janeiro em 1881, cujo professor titular foi Jodo Carlos Teixeira
Brandao. Posteriormente, com a proclamagado da Republica em 1889, houve a
separagao entre Igreja e Estado e a responsabilidade pela administragdo dos
hospicios passou a ser dos médicos. Assim, gradativamente, em decorréncia dos
diversos questionamentos sobre o trato com a loucura, o modelo assistencial sofreu
um processo de transformacdo no territério nacional. Assim se manifesta Paulo

Jacobina (2008, p. 65) sobre o assunto:

Os grandes debates novecentistas estabeleceram-se, portanto, em torno do
louco criminoso e da medicalizagdo do espago hospitalar. Quanto ao louco
criminoso, foi longa a luta para que ele fosse retirado dos hospicios regulares
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e colocado em manicomios judiciais. A prépria nogéo de irrecuperabilidade —
estivesse ela lastreada em uma concepgédo moreliana de degeneragéo ou na
concepgéao lombrosiana de atavismo — levava o louco criminoso a ser um cao
sem dono, em uma terra de ninguém [...]

Surge entdo, em 1921, o primeiro manicémio judiciario do Brasil destinado as
pessoas com transtornos mentais que cometeram crime. Tratava-se do lugar social
especifico para o encontro entre o crime e a loucura, em que se sustentava que o
individuo, ainda que portador de transtornos mentais deve ser responsavel pela sua
conduta em face da sociedade. O manicoémio revela assim sua estrutura ambigua e
contraditoria, pois ao mesmo tempo em que se apresenta como instituicao prisional a
fim de solucionar o interesse da sociedade que se sentira ameagada pelo delito da
pessoa com transtorno mental, tem carater, predominantemente, custodial na medida
das intervengdes psiquiatricas.

Historicamente, o doente mental foi acorrentado, agredido e isolado, poucas
vezes considerado como uma pessoa humana digna de tratamento com respeito. A
assisténcia psiquiatrica prestada pelo Estado no manicémio judiciario impossibilita a
integracdo dessa pessoa a sociedade e o respeito aos seus direitos individuais
previstos na Constituicdo Brasileira. Essa situagdo acarretou em um processo mais
conhecido como Movimento da Reforma Sanitaria, cujo objetivo era a abertura e livre
acesso da populacdo a assisténcia e a saude. A partir dos anos 80, observa-se
o movimento de estruturagdo de uma rede publica de atengdo a saude mental. Em
1987, acontece a 12 Conferéncia Nacional de Saude Mental e o 2° Encontro
de Trabalhadores em Saude Mental, um periodo de grandes criticas que teve como
principal objetivo a discussao do tema langado pelos proprios trabalhadores da area
de saude: “Por uma Sociedade sem Manicébmios”. O movimento nomeado de
Luta Antimanicomial busca a desconstru¢ao da légica manicomial como sinénimo de
exclusao e violéncia institucional, bem como a criagdo de um novo lugar social para a
loucura, dando ao portador de transtorno psiquico a possibilidade do exercicio de sua
cidadania.

O Movimento de reforma sanitaria culminou nainclusdo na Constituicao
Federal de 1988, mais precisamente no artigo 196, da no¢do de saude enquanto
direito de todos e dever do Estado e, em 1990, na aprovacao da Lei 8.080, também
chamada de Lei Organica da Salde, a qual institui o Sistema Unico de Satde. O SUS
€ uma rede publica de servigos de saude criada com o escopo de oferecer atengao

integral a populagdo nos niveis de prevengdo, promog¢ao e reabilitagdo. Na
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compreensdo do Sistema Unico de Saude foram desenvolvidos os seus principios e
diretrizes que fazem parte de sua base conceitual-legal constitucionalmente firmada e
que merecem especial destaque no topico seguinte.

A lei 10.216, sancionada em 06 de abril de 2001, ficou conhecida como “Lei da
Reforma Psiquiatrica”. O objetivo foi regular os direitos e garantias dos doentes
mentais em seus tratamentos, em um processo crescente de humanizacao através de
politicas publicas que fossem contrarias a internagcdo em manicomios. Entre os
direitos garantidos pela lei aos doentes mentais, convém mencionar os seguintes:
tratamento de saude adequado a necessidade individual do sujeito atrelado ao
respeito e a dignidade do doente com vistas a reinsergdo social deste paciente por
intermédio da familia, garantias quanto a liberdade de comunicagao e de informagao
sobre a doenga acometida e principalmente de ser tratado em local adequado.

2.4 PRINCIPIOS DO DIREITO SANITARIO

As orientacgdes do SUS, suas diretrizes e os principios especificos previstos na
lei de reforma psiquiatrica demonstram a contradicdo entre a medida de seguranga
penal e o discurso ideoldgico que a lastreia considerando-a de natureza sanitaria. De
acordo com o artigo 99 do Cdodigo Penal, os estabelecimentos onde se cumprem as
medidas de seguranga devem ser dotados de caracteristicas hospitalares. Ocorre
que, tais estabelecimentos hospitalares publicos, ndo integram o Sistema Unico de
Saude, mas o sistema penitenciario. E exatamente neste ponto que reside a
contradigdo mencionada, pois pertencer ao sistema penitenciario significa dizer que
os estabelecimentos, referidos pelo cédigo penal, ndo séo regidos pelos principios do
SUS insertos nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federa, Leis n. 8.080/1990*
e 8.142/1990°, mas sim pelos principios da execucado penal. Sobre o assunto Paulo

Jacobina (2008, p. 100) afirma que:

[...] hospital publico e instituicdo penitenciaria sédo instituicbes regidas por
principios absurdamente diversos e incongruentes entre si. Portanto, ndo ha
como defender que a medida de seguranga tem natureza sanitaria e nao-
punitiva, sem evidenciar a contradigcdo de um hospital submetido ao sistema
penitenciario e ndo ao Sistema Unico de Saude.

4 Disp0de sobre as condigdes para a promogao, protegcdo e recuperagdo da saude, a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

5 Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestao do Sistema Unico de Saude (SUS} e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na drea da saude e d4 outras
providéncias.



23

Para a melhor compreensao dos principios do SUS e da prépria saude publica
no Brasil utilizaremos a sistematizagao realizada por Augusto César de Farias Costa
em seu trabalho “Direito, saude mental e reforma psiquiatrica”. Os principios do direito
sanitario sdo por ele classificados da seguinte forma: universalidade, equidade,
integralidade, saude como direito, resolutividade, intersetorialidade, humanizacéo do
atendimento e participacao.

Ao tratar da saude como direito Costa (2003, p. 145) ressalta que:

A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condigcdes indispensaveis ao seu pleno exercicio, por meio de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducéao de riscos de doencgas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢gbes que assegurem acesso universal
e igualitario as acbes e servigos para a promogao, protecdo e recuperagao
da saude individual e coletiva.

O direito a saude, por sua vez, devera ser dotado de universalidade, ou seja,
nao requer nenhum requisito para sua fruigdo, devendo ser igualitario o acesso as
acdes e servicos de saude, em todos os niveis de assisténcia. Pelo principio da
integralidade, deve ser garantido ao individuo um tratamento articulado e continuo,
buscando sempre a relacido entre as varias formas de conhecimento associadas a
saude no desenvolvimento de agdes integradas entre os servigos de saude e outros
orgaos publicos. A Constituicdo garantiu também o direito de participacdo da
comunidade na gestdo do sistema de saude, através do controle social conferindo,
assim, visibilidade ao cidadao. Por fim, temos o principio da humanizagdo do
atendimento que passa por “garantir que o valor da vida é o grande orientador das
agdes de saude” (COSTA, 2003, p. 147).

Além dos principios, Augusto Costa passa a discorrer acerca do que ele
categoriza como sendo as diretrizes do SUS, mais precisamente: a descentralizagéao
(que se consubstancia na redefinicdo das atribuicées das politicas de saude nas trés
esferas de governo, com um nitido reforgo do poder municipal), hierarquizagéo,
regionalizacdo (as unidades de saude devem estar bem distribuidas geograficamente
para garantir o acesso da populagéo a todos os tipos de servigos), financiamento (os
recursos do SUS sdo provenientes da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios) e controle social.

Como se V&, os principios e diretrizes do Sistema Nacional de Saude em nada
coadunam com a realidade dos estabelecimentos destinados aos loucos infratores.
Enquanto que dispositivos do sistema penal fixam a periculosidade do portador de

transtorno mental e o seu tratamento adequado em funcdo do delito cometido, as
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normas sanitarias, em sentido contrario, determinam que o tratamento tera como
objetivo a reinsergao social do individuo, bem como que o internamento sera medida
excepcional. Ou seja, tratam-se de sistemas incompativeis do modo como se
apresentam hoje. E certo que a reforma psiquiatrica vem se consolidando no ambito
do direito sanitario, mas as mudangas paradigmaticas ainda nao alcangaram as
searas penais e processuais penais.

Ha uma incongruéncia entre a medida de seguranc¢a no ambito do direito penal
e medida de seguranga como terapia para o paciente com transtornos mentais, haja
vista que o carater coativo, repressivo e unidisciplinar da medida nos impede de

reconhecé-la como clinicamente eficaz. Paulo Jacobina (2008, p. 134) ressalta que:

Portanto, o jurista que estiver utilizando a medida de segurancga lastreado na
convicgao de que esta utilizando uma medida terapéutica de cunho sanitario
esta se enganando. Em tempos de movimento antimanicomial, s6 um louco
defenderia a internagdo compulséria como terapia bastante e suficiente para
a reintegracao do inimputavel. Nado ha como ocultar que essa medida nao se
da em beneficio do portador de transtornos mentais, mas que se da tao-
somente em beneficio da sociedade que se considera agredida e ameagada
pelo inimputavel que cometeu um fato descrito pela lei como tipico.

2.5 O ADVENTO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA NO BRASIL

O surgimento das medidas de seguranga como san¢ao penal, para infratores
portadores de doenga mental, se fez necessario devido as particularidades de
tratamento desses individuos, haja vista que em decorréncia do seu transtorno
psiquico ndo poderiam sofrer a mesma punigdo de um agente comum. Com o
desenvolvimento da psiquiatria, os especialistas em conjunto com o Poder Judiciario
se imbuiram da tarefa de implementar a melhor resposta penal do Estado em face da
infracdo cometida.

Em reconhecimento a importancia das regulamentag¢des que precederam o
surgimento das medidas de segurancga, faz-se imperioso o estudo do desenvolvimento
gradativo da legislagcdo penal brasileira e processual penal que dizem respeito ao

doente mental.

2.5.1 As Ordenagées do Reino

Durante o Brasil Colonial as Ordenag¢des do Reino foram as primeiras leis

vigentes, marcando a evolugao da histdria criminal no pais. As ordenagdes chamadas
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de Afonsinas, Manuelinas e Filipinas visavam regulamentar as relagdes humanas
durante todo o periodo colonial e, tendo em vista que advinham do direito romano e
do direito candnico, possuiam a sua fundamentacdo nos preceitos religiosos. Elas
continham a mesma estrutura, eram organizadas em cinco livros principais, sendo que
a matéria criminal era tratada no Livro Quinto, temido por suas penas cruéis e
desumanas e pela pena de morte que nesse periodo era utilizada em larga escala.
As ordenacgdes Filipinas ao revogar as ordenagdes Manuelinas ndo passaram
a regular sangdes para os doentes mentais, mas segundo Flavio D’Urso (1999, p. 135)
tratou da inimputabilidade da seguinte forma: mencionava o desenvolvimento mental
incompleto no capitulo da responsabilidade penal, aplicando a pena integralmente aos
maiores de 20 anos, deixando ao critério do julgador a redugdo do castigo quando se
tratasse de infrator com idade entre 17 e 20 anos, tendo este que ponderar no caso
concreto, as circunstancias e as maneiras com que o crime fora cometido, bem como
avaliar as caracteristicas pessoais do sujeito, sendo vedada a pena de morte e

abrindo-se espaco para substituicdo da pena.

2.5.2 Cbdigo do Império

O Cddigo Criminal do Império do Brasil de 1830 foi o primeiro cédigo penal
nacional, sancionado pelo entdo imperador Dom Pedro I. Foi também o primeiro a
abordar explicitamente a figura do louco em conflito com a lei. O Codigo Criminal do
Império ndo fazia mengdo as medidas de seguranga, contudo, trazia pequenos
fragmentos acerca de como seria tratado penalmente o sujeito que praticasse um
injusto tipico e possuisse enfermidade mental. A partir desses dispositivos, podemos
fazer uma analise, ainda que perfunctoéria, acerca da consequéncia juridica imposta a
quem era denominado, a época, de louco.

No artigo 10° o cddigo determina a maioridade penal de 14 anos e em seu §2°
considera como inimputavel o portador de doenga mental. A autoria dos crimes,
entretanto, era atribuida normalmente quando este era praticado por loucos em
intervalos lucidos. Tudo indica que temos, nesta fase, um embrido do conceito de
inimputabilidade, pois o legislador criou uma férmula geral onde se enquadravam as
hipoteses em que o sujeito ndo viria a ser considerado criminoso, em razdo de sua
loucura. In verbis, “Art. 10- Tambem n&o se julgardo criminosos: [...] § 2° Os loucos de

todo género, salvo se tiverem lucidos intervallos nelles cometerem o crime [sic].”
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(BRASIL, 1830).

O artigo 12°, por sua vez, dizia que: “Art. 12 Os loucos que tiverem commettido
[sic] crimes, serdo recolhidos as casas para eles destinadas, ou entregues as suas
familias, como ao Juiz parecer mais conveniente.” (BRASIL, 1830).

Assim, de acordo com o artigo 12° os loucos que cometiam crime deveriam ser
entregues a sua familia ou internados em locais destinados ao tratamento, sendo que
a escolha por uma dessas medidas era tarefa do juiz, que a realizava de acordo com
sua conviccao pessoal, com certa discricionariedade, ndo se utilizando de qualquer
auxilio médico para sua decisao (REALE JUNIOR, 1985).

Esse dispositivo parece ser um antecedente remoto da medida de seguranga,
afinal prevé a possibilidade de recolhimento coercitivo as casas destinadas aos
loucos, o que, a toda evidéncia, assemelha-se a medida de segurancga de internagao.
Por outro lado, a entrega dos portadores de doenca mental as suas familias indica
que o legislador, a época, pretendia que a familia passasse a se responsabilizar pelos

inimputaveis.

2.5.3 Cddigo Republicano

Com a proclamacido da Republica em 15 de novembro de 1889, realizada
através do golpe militar comandado pelo Marechal Manuel Deodoro da Fonseca, Jo&o
Batista Pereira foi incumbido de elaborar e organizar um novo projeto de cddigo
criminal, o qual foi aprovado e publicado em 1890. Nascia entao o Cdédigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil. Este cddigo penal republicano manteve o mesmo
tratamento aos loucos infratores de seu antecessor, como pode-se observar da leitura
do artigo 27:

Art. 27 Nao sdo criminosos:

[...]

§ 3° Os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamente incapazes de imputagao;

§ 4° Os que se acharem em estado de completa privagdo de sentidos e de
inteligéncia no acto de commeter [sic] o crime [...]. (BRASIL, 1890).

Ocorre que, uma importante mudanga no tocante ao procedimento se fez
presente no novo codigo. A decisdo do magistrado na escolha pela internacéo ou
entrega a familia do paciente, deveria ser acompanhada de uma fundamentagao legal,
restringindo a internagcdo aos alienados que colocassem em risco a seguranga e

ordem publicas como delimitado no artigo 29. Ou seja, a internagdo deveria ser
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fundamentada com base na doenga mental, na periculosidade do agente e na garantia
da ordem publica. In verbis: “Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em
resultado de affecc¢ado [sic] mental serdo entregues as suas familias, ou recolhidos a
hospitaes [sic], de alienados, se 0 seu estado mental assim exigir para a segurancga
do publico.” (BRASIL, 1890).

O Cddigo Penal de 1890 também n&o faz mencgao expressa as medidas de
seguranga. Contudo, conforme demonstrado acima, existem alguns preceitos que, de
certa maneira, assemelham-se as atuais medidas de segurancga. Ferrari (2001, p. 33)
afirma que diversas legislagdes brasileiras, antes do Codigo Penal Suigo de 1893, ja
previam medidas de tratamento, porém denominadas de pena.

Neste periodo, o Decreto n° 1.132, de 22 de Dezembro de 1903, que ficou
conhecido como a Lei dos Alienados, tratou especificamente da alienagdo mental e
trouxe como grande progresso a necessidade do estabelecimento de regras e normas
no tocante as internagbes dos doentes mentais, sob a justificativa da garantia da
seguranga coletiva e com a intengdo de se estabelecer uma politica nacional de
tratamento aos alienados. Sobre a evolugado das medidas de seguranga na legislagéo

brasileira Ferrari (2001, p. 33) afirma que:

Disciplinada pela primeira vez pelo Decreto 1.132 de 22 de Dezembro de
1903, a medida de tratamento consistia no recolhimento, em institutos para
alienados, individuos portadores de moléstia mental, congénita ou adquirida,
que comprometessem a ordem publica ou a seguranca.

Esta legislagcdo foi resultado dos esfor¢os de alienistas brasileiros que
buscavam o reconhecimento cientifico e politico da ciéncia psiquiatrica, e
conseguiram seu objetivo ao demonstrar que a auséncia de razao no louco o tornava
um individuo perigoso para sociedade.

Em 1913, com o Projeto de Cddigo penal desenvolvido por Galdino Siqueira, a
concepgao de uma nova sangao penal — autbnoma em relagdo a pena — comecaria a
aparecer no cenario juridico nacional. Muito influenciado por Stoos e pelas teorias de
Von Liszt, o entdo ministro incorporou em seu projeto uma pena complementar, a qual
seria imposta ao reincidente perigoso, com duragédo de um periodo trés vezes superior
ao da pena, nao ultrapassando, em qualquer caso, quinze anos. Todavia, o projeto
acabou nao saindo do papel.

Posteriormente, em 1927, outro projeto de codigo foi formulado por Virgilio de
Sa Pereira. Influenciado pelos Codigo Suico e pelo Codigo Rocco a idéia de

periculosidade criminal foi tratada de maneira limitada, incluindo em sua proposta
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temas como a habitualidade criminosa e as medidas pdés-delitivas. De acordo com
Ferrari (2001, p. 33) exigia-se apenas uma abstrata perigosidade social para a
aplicacdo destas medidas, e, com isso, originou-se uma nova categoria de
delinquentes: a dos que ndo tinham a capacidade plena, o que conformaria a

imputabilidade restrita.

2.5.4 Consolidagao das Leis Penais (1932)

A Consolidacao das Leis Penais de 1932 de autoria do Desembargador Vicente
Piragibe, conseguiu reunir os cdédigos anteriores e todas as leis criminais a época,
obtendo grande éxito na confec¢gdo do mesmo. Getulio Vargas, Chefe do Governo
Provisorio, oficializou a consolidagéo de Piragibe através do Decreto n® 22.213, de 14
de dezembro de 1932. Sobre o assunto Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 43) afirma
que:

Os equivocos e deficiéncias do Cobdigo Republicano acabaram
transformando-o em uma colcha de retalhos, tamanha a quantidade de leis
extravagantes que, finalmente, se concentraram na conhecida Consolidagao
das Leis Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932.

Convém ressaltar que a Consolidacao de Piragibe tinha uma orientagao
extremamente fascista e positivista, que procurava coibir a vagabundagem, a
mendicéncia, os capoeiras e desordeiros, sob o fundamento de serem perigosos. Em
sua obra, Vicente Piragibe tratou da despenalizagdo do louco infrator em seu artigo
27:

Art. 27. N&o s&o criminosos:
§ 1° os menores de 14 annos [sic];

§ 2° os surdos mudos de nascimento, que nao tiverem recebido educagao
nem instrucgao [sic], salvo provando-se que obraram com discernimento;

§ 3° os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamente incapazes de imputagao;

§ 4° os que se acharem em estado de completa perturbagéo de sentimentos
e deinteligéncia no acto de commetter [sic] o crime. (BRASIL, 1932).

Importante se faz observar que a exceg¢ao aos intervalos de lucidez para
penalizagao dos loucos infratores feita pelas legislagdes anteriores, foi suprimida pelo
Cddigo de Piragibe. Ja quanto ao tratamento dispensado ao louco infrator o artigo 29
define que em caso de necessidade de internagao para garantia da segurancga publica

a medida deve ser aplicada ainda que na falta de “manicémios criminaes”.

Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de affeccao
mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a hospitaes de
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alienados, si 0 seu estado mental assim o exigir para a seguranga do publico.
Emquanto ndo possuirem os Estados manicomios criminaes, os alienados
delinquentes e os condemnados alienados somente poderao permanecer em
asylos publicos, nos pavilhdes que espacialmente se lhes reservem [sic].
(BRASIL, 1932).

2.5.5 Codigo Penal de 1940 e a Reforma de 1984

A partir do Cdédigo Penal de 1940, institui-se na legislacdo brasileira,
definitivamente a sistematizacdo das medidas de segurancga, de forma autbnoma em
relacdo a pena, para os infratores portadores de doengas mentais. O novo Codigo foi
assinado pelo presidente Getulio Vargas no dia 07 de dezembro (Decreto-lei n.° 2848)
e consagrou o instituto entre os artigos 75 a 101, prevendo uma série de disposi¢des
gerais, espécies de medidas, bem como os modos de execugdo. As medidas de
seguranga surgiram como um meio de reagéao juridica contra o delito, pressupondo
sempre um suposto estado perigoso. O objetivo era tratar e prevenir novas infragdes
penais de sujeitos com algum grau de periculosidade.

O Cdbdigo de 1940, conforme dito anteriormente, influenciado pelo Cédigo Penal
Italiano de 1930, adotou o sistema duplo binario, “vindo a medida de seguranga a ser
normatizada ao lado da pena, tendo ora o fim de complementa-la, quando relacionada
aos responsaveis, ora o0 objetivo de substitui-la, quando da aplicagdo aos
irresponsaveis” (FERRARI, 2001, p. 34). E o que se verifica no artigo 82 do diploma:
“‘Art. 82: "Executam-se as medidas de seguranga: | — depois de cumprida a pena
privativa de liberdade; [...] § 1° — a execugao da medida de segurancga é suspensa,
quando o individuo tem de cumprir pena privativa de liberdade.” (BRASIL, 1940).

Em outras palavras, significa dizer que a medida de seguranga poderia ser
aplicada cumulativamente a pena. A adogao do sistema binario foi alvo de diversas

criticas na comunidade juridica, como defende Dotti (2004, p. 284):

O Cddigo Penal de 1940, tendo eleito a dupla via, incorreu em manifesto erro,
porquanto primeiro para os imputaveis e semi-imputaveis, nas palavras de
Antolisei, impde a uma pessoa necessitada de cura e de educagado, as
constrangedoras condi¢cdes do carcere, que s6 agravam a periculosidade
que, depois, piorada, se buscara cancelar, tudo para conciliar ou superar
oposigao entre culpabilidade e periculosidade.

A medida de segurancga tinha como condigéo de aplicabilidade determinados
requisitos, quais sejam: a pratica de fato previsto como crime e a periculosidade do
agente, conforme expostos no artigo 76.

Art. 76. A aplicagdo da medida de seguranga pressupoe:
| — a pratica de fato previsto como crime;
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Il — a periculosidade do agente.
Paragrafo unico. A medida de segurancga é também aplicavel nos casos dos
arts. 14 e 27, se ocorre a condi¢ao do n. Il. (BRASIL, 1940).

Contudo, embora o caput previsse a pratica de um fato tido como crime, o
paragrafo unico do mesmo artigo possibilitava a aplicagdo da medida de seguranga
em casos como o de tentativa impossivel (artigo 14 do CP) ou de ajuste,
determinacao, instigagcao ou auxilio em relagdo a crime que ndo chegou a ser tentado
(artigo 27 do CP). Nesses casos, a aplicagdo da medida de seguranga dar-se-ia
exclusivamente com base na periculosidade do agente, o que tornava a legislagao
bastante incoerente: ora exigindo a pratica de um crime, ora a dispensando. Nesse
contexto, o artigo 80 permitia a aplicagao provisoéria da sang¢ao, em nitido descaso a
presuncao de inocéncia do individuo, e relativizando, por consequéncia, o principio da
legalidade.

No artigo 78 do Cddigo Penal eram arroladas situagbes em que, de modo
absoluto, se presumia a perigosidade do agente. Nestes casos, a lei verdadeiramente
substituia-se ao juiz no reconhecimento da periculosidade, sem a necessidade de uma
analise do individuo, revelando o descaso a presunc¢ao de inocéncia. “Legalmente, o
agente era presumido como perigoso (art.78) enumerando a norma situagdes em que
obrigatéria constituia a aplicagdo da medida de tratamento, pouco importando se
presente a prévia pratica delituosa” (FERRARI, 2001, p. 35).

Art.78. Presumem-se perigosos:

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

Il — os referidos no paragrafo unico do art. 22;

[l — os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool
ou substéncia de efeitos analogos,

se habitual a embriaguez;

IV — os reincidentes em crime doloso;

V — os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associagéo,
bando ou quadrilha de malfeitores. (BRASIL, 1940).

Importa firmar que a periculosidade surgia e se firmava, enfim, como o
elemento justificador para a imposi¢céo das medidas. Alias, desde o advento da Escola
Positiva, o fundamento central da imposi¢cédo das medidas de seguranga sempre foi o
reconhecimento de que um individuo era perigoso. E esse juizo de periculosidade, de
acordo com o Cédigo Penal de 1940, poderia ser atestado no caso concreto, quando
se verificasse que o sujeito poderia voltar a praticar novos injustos penais, ou ser,

presumido, conforme previa o artigo 77.

Art. 77. Quando a periculosidade nao é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes,
bem como os motivos e circunstancias do crime, autorizam a suposicao de
que venha ou torne a delinquir. (BRASIL, 1940).
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O término do cumprimento das medidas de seguranga era previsto no artigo
81, o que se dava com a verificagdo da cessacdo da periculosidade, constatada
através de exame. O inciso | do referido artigo determinava a elaboragdo do exame
apos o término do lapso temporal minimo fixado pela lei para a medida de seguranca.
Ocorre que, caso a periculosidade cesse antecipadamente, nao existe motivo para o

prosseguimento da execugao do jus puniendi. Sobre o tema Ferrari (2001, p. 35)

afirma que:
Segundo o Cddigo Penal de 1940, a medida de seguranga sé cessaria
quando o individuo estivesse totalmente curado, fixando, por outro lado,
absurdo lapso temporal minimo obrigatério em sua execugéo, pouco se
importando com a cessacao prévia do estado de periculosidade (art. 81).
In verbis:

Art. 81. Nao se revoga a medida de seguranga pessoal, enquanto ndo se
verifica, mediante exame do individuo, que este deixou de ser perigoso.
Paragrafo 10 . Procede-se ao exame:

| — ao fim do prazo minimo fixado pela lei para a medida de seguranga;

Il — anualmente, apds a exploragdo do prazo minimo, quando ndo cessou a
execugao da medida de seguranga;

Il — em qualquer tempo, desde que o determine a superior instancia.
Paragrafo 20. Se inferior a um ano o prazo minimo de duragédo da medida de
seguranga, 0s exames sucessivos realizam-se ao fim de cada periodo igual
aquele prazo. (BRASIL, 1940).

A justificativa para a previsdo de lapso temporal minimo para o cumprimento
da medida de segurancga era inviabilizar o retorno antecipado do individuo a
sociedade, tendo em vista que se tratava de medida de defesa social. Nos casos em
que o exame, realizado ao término do prazo minimo fixado, ndo concluisse pela
auséncia de periculosidade, aplicava-se o inciso Il do mesmo dispositivo, o qual
impunha que o exame fosse renovado a cada ano. Por outro lado, o inciso Ill do artigo
81 previa que o0 exame de cessacgao de periculosidade poderia ser efetuado a qualquer
tempo, desde que determinado pela insténcia superior. O Cbdigo era expresso ao
dispor que somente o Tribunal, com seu julgamento colegiado, poderia determinar a
elaboracdo do exame antecipado, sendo defeso ao juizo monocratico, de primeiro
grau de jurisdigao.

Nao havia previsdo de prazo maximo para a execugao das medidas de
seguranga, tendo em vista que as mesmas somente deveriam cessar quando
efetivamente a periculosidade estivesse finda. Nesse passo, seria, em tese,
admissivel a execugao de uma sangao penal de forma perpétua. Além disso, o artigo
88 previa a possibilidade de imposi¢cao de medidas de seguranga pessoais (detentivas

e nao detentivas) e patrimoniais (interdicdo de estabelecimento ou de sede de
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sociedade ou associagao e confisco). Em resumo, o Cdodigo Penal de 1940 adotando
os postulados das teorias em voga a época, buscou prever de forma minuciosa o novo
instituto das medidas de seguranga, em especial os critérios de aplicagdo, de
cessagao e suas especies.

Em 1963, o anteprojeto de reforma do ordenamento penal, de autoria de Nelson
Hungria, trouxe a inadmissibilidade da privagdo do agente por meio de pena para
posteriormente submeté-lo também a medida de internamento, em outras palavras,
eliminou a cumulatividade de sangbes detentivas. Previa ainda ao semi-imputavel
outras variantes na execucdo admitindo sua internacdo em estabelecimentos
psiquiatricos anexos ao manicoOmio judiciario, com o intuito de separa-lo dos
inimputaveis.

Estaria adotado, portanto, o sistema vicariante, encerrando o duplo-binario no
Brasil. Porém, o que deveria ser o novo Cdédigo Penal de 1969, moderno e inovador,
sofreu varias procrastinagdes em sua data de vigéncia e nunca veio a entrar em vigor.
Segundo Ferrari (2001, p. 39): “Com a permanéncia do duplo binario, da presuncéo
de periculosidade, bem como das espécies pessoais e patrimoniais as medidas de
seguranga exigiam uma reflexao cientifica e académica que as enquadrasse em um
sistema penal moderno”.

Propostas foram surgindo no sentido de simplificar o instituto da medida de
seguranga, o que culminou nas alteragdes trazidas pela reforma da parte geral do
cbdigo penal em 1984 pela Lei n° 7.209/84. Adotou-se o sistema vicariante, de forma
que a medida de seguranga somente se aplicaria aos inimputaveis e semi-
imputaveis®, devendo ser cumprida na forma de internagdo em hospital de custddia e

tratamento psiquiatrico ou tratamento ambulatorial, conforme o artigo 96°.

6 O sistema trazido pela nova parte geral do Cédigo Penal de 1984 conceitua, em seu artigo 26, os
inimputaveis e os semi-imputaveis. Nesse passo, adotou-se, de acordo com a doutrina, o critério
bio-psicoldgico.

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agédo ou 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 tergos, se 0 agente, em virtude de
perturbagédo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado n&o era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

7 Art. 96. As medidas de seguranga sao:
| — internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado;
Il — sujeigado a tratamento ambulatorial.
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De igual forma, ndo mais se justificava a manutengao da criticada presungao
de periculosidade, fazendo-se necessario a demonstracdo da mesma no caso
concreto para admitir-se a imposicdo da medida de seguranca. Esse progresso
marcou a revitalizagdo do principio da legalidade, haja vista a exigéncia simultanea

de perigosidade criminal e da pratica de um crime.

Consciente da iniquidade e da disfuncionalidade do chamado sistema “duplo-
binario, a Reforma Penal de 1984 adotou, em toda a sua extenséo, o sistema
vicariante, eliminando definitivamente a aplicagdo dupla de pena e medida de
segurancga, para os imputaveis e semi-imputaveis. A aplicacdo conjunta de
pena e medida de seguranca lesa o principio do ne bis in idem, pois, por mais
que se diga que o fundamento e os fins de uma a outra s&o distintos, na
realidade, € o mesmo individuo que suporta as duas consequéncias pelo
mesmo fato praticado. [...] Na pratica a medida de seguranga nao se
diferenciava em nada da pena privativa de liberdade. A hipocrisia era tao
grande que, quando o sentenciado concluia a pena, continuava, no mesmo
local, cumprindo a medida de seguranga, nas mesmas condigdes em que
acabara de cumprir a pena. Era a maior violéncia que o cidadao sofria em
seu direito de liberdade, pois, primeiro, cumpria uma pena certa e
determinada, depois cumpria outra “pena”, esta indeterminada, que
ironicamente denominavam de medida de seguranca. (BITENCOURT, 2011,
p. 781).

Em 13 de Janeiro de 1985 entrou em vigor a Lei 7.210/84, Lei de Execugao
Penal, que dispds sobre a operacionalizagdo das medidas de seguranga criminais no
Brasil, e sobre ela cabe tecer alguns comentarios em minguada anadlise. A lei de
Execucdo Penal eliminou a possibilidade de execucgido proviséria da medida de
seguranga, tornando-se revogados os artigos 378 e 380 do Cddigo de Processo
Penal. Em conformidade com os artigos 171, 172 e 1732 da Lei assegurou-se que o
delinquente doente mental somente sera internado em hospital de custédia ou
submetido a tratamento ambulatorial apds a expedig&o de guia por parte da autoridade
judiciaria, exigindo o transito em julgado da sentenca.

8 Art. 171. Transitada em julgado a sentenga que aplicar medida de seguranga, sera ordenada a
expedicao de guia para a execugao.
Art. 172. Ninguém sera internado em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, ou submetido
a tratamento ambulatorial, para cumprimento de medida de seguranga, sem a guia expedida pela
autoridade judiciaria.
Art. 173. A guia de internamento ou de tratamento ambulatorial, extraida pelo escrivao, que a
rubricara em todas as folhas e a subscrevera com o Juiz, sera remetida a autoridade administrativa
incumbida da execugao e contera:
| - a qualificagdo do agente e o numero do registro geral do 6rgao oficial de identificagao;
Il - o inteiro teor da denuncia e da sentencga que tiver aplicado a medida de seguranga, bem como a
certidao do transito em julgado;
Il - a data em que terminara o prazo minimo de internacéo, ou do tratamento ambulatorial;
IV - outras pecas do processo reputadas indispensaveis ao adequado tratamento ou internamento.
§ 1° Ao Ministério Publico sera dada ciéncia da guia de recolhimento e de sujei¢céo a tratamento.
§ 2° A guia sera retificada sempre que sobrevier modificagdes quanto ao prazo de execugao.
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Relativamente a cessagao de periculosidade o artigo 175° afirma que a sua
averiguacao deve ocorrer no fim dos prazos minimos de duragdo das medidas de
seguranga, ndo podendo o exame ser feito antes de completado o primeiro ano.
Admite-se, entretanto, excepcionalmente a antecipagdo de tal exame quando
estiverem presentes elementos indicativos da cessacao da periculosidade, conforme
artigo 176'°. Quanto ao prazo maximo da medida de seguranga criminal, novamente
a legislagao foi omissa, permanecendo adstrita a perigosidade do agente.

Por todo o exposto, vé-se que a reforma de 1984, bem como a Lei de Execucgao
Penal enunciaram importantes normas que serao tratadas pormenorizadamente em

momento oportuno.

2.6 A CUSTODIA E O TRATAMENTO PSIQUIATRICO NO BRASIL

Primeiramente, ao tratar do atual panorama dos estabelecimentos de custddia
no Brasil, & preciso elucidar as diretrizes trazidas pela legislacdo e jurisprudéncia
acerca de como devem ser os ECTPs — Estabelecimentos de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico. Da leitura dos artigos 96, inc. | e 99" do Codigo Penal infere-se que a
possibilidade de se cumprir a medida de seguranga em estabelecimento prisional
comum, constitui afronta a direito do louco infrator. A lei é clara ao determinar que o
individuo portador de transtornos psiquicos que comete um fato tipico deve ser
conduzido a hospital de custddia e tratamento ou, a falta, em outro estabelecimento

9 Art. 175. A cessagao da periculosidade sera averiguada no fim do prazo minimo de duragéo da
medida de segurancga, pelo exame das condi¢des pessoais do agente, observando-se o seguinte:
| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de duragdo minima da
medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o habilite a resolver sobre a revogagéo ou
permanéncia da medida;
Il - o relatério sera instruido com o laudo psiquiatrico;
Il - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos, sucessivamente, o
Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3 (trés) dias para cada um;
IV - o Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nédo o tiver;
V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera determinar novas diligéncias,
ainda que expirado o prazo de duragéo minima da medida de seguranga;
VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso anterior, o Juiz proferira a
sua decisao, no prazo de 5 (cinco) dias.

10 Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragdo da medida de
seguranca, podera o Juiz da execucgao, diante de requerimento fundamentado do Ministério Publico
ou do interessado, seu procurador ou defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessagao
da periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo anterior.

1 Art. 99 - O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e sera
submetido a tratamento.
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adequado dotado de caracteristicas hospitalares.

No mesmo sentido preceitua o artigo 108'? da Lei de Execugbes Penais n°
7.210/84. Dessa forma, a manutengdo do paciente em estabelecimentos
inadequados, mesmo que por inexisténcia de vagas para tal, constitui
constrangimento ilegal. De fato, o individuo ndo pode, em nenhuma hipotese, ser
responsabilizado pela falta de manutencdo de estabelecimentos adequados ao
cumprimento da medida de seguranga de internagdo. Caso ndo exista vaga em
estabelecimento hospitalar de custddia para a internagao, esta devera ser substituida
pelo tratamento ambulatorial, ou tratamento em hospitais comuns publicos ou
particulares.

Em 02/04/2013, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu a
ordem no Habeas Corpus n° 200972 / SP, cujo Ministra Relatora foi Maria Thereza de
Assis Moura, para determinar a aplicacdo da medida de seguranga em hospital de
custddia e tratamento psiquiatrico ou em outro estabelecimento adequado, sendo que,

na falta de vagas, o individuo devera ser sujeito a regime de tratamento ambulatorial.

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. (1) IMPETRACAO
SUBSTITUTIVA DE RECURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA. (2) PACIENTE SUBMETIDO A MEDIDA DE SEGURANCA DE
INTERNACAO. PERMANENCIA EM PRESIDIO COMUM. ALEGADA FALTA
DE VAGAS EM HOSPITAL PSIQUIATRICO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. OCORRENCIA. (3) WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO. CONFIRMADA A MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.
1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao dmbito de cognigdo da garantia constitucional, e, em
louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a
ordem como substitutiva de recurso ordinario.

2. E ilegal a prisdo de inimputavel sujeito a medidas de seguranga de
internagdo, mesmo quando a razdo da manutengcdo da custédia seja a
auséncia de vagas em estabelecimentos hospitalares adequados a
realizagcao do tratamento.

3. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, confirmada a medida
liminar deferida, para determinar a imediata transferéncia do paciente para
hospital de custdodia e tratamento psiquiatrico ou outro estabelecimento
adequado, sendo que, na falta de vagas, deve ser o mesmo submetido a
regime de tratamento ambulatorial até que surja referida vaga. (BRASIL,
2013b).

O modelo de atengao psicossocial sofreu uma alteragdo de paradigma com a
edicdo da Lei da Reforma Psiquiatrica n° 10.216 de 2001. De acordo com a lei o
atendimento prestado aos sujeitos portadores de deficiéncia mental deve ser
estruturado de forma a oferecer assisténcia integral, incluindo servicos médicos, de

assisténcia social, psicologicos, ocupacionais. Os defensores da luta antimanicomial

12 Art. 108. O condenado a quem sobrevier doenga mental sera internado em Hospital de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico.
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entendem que a Lei 10.216/01, revogou parcialmente o Cédigo Penal, o Cddigo de
Processo Penal e a Lei de Execugdes Penais no que diz respeito as medidas de
seguranga, incorrendo em novas interpretagdes quanto ao louco infrator. Paulo

Jacobina (2008, p. 109) defende a revogagéo nos seguintes termos:

E certo que a Lei Federal n. 10.216/2001 ndo foi expressa quanto a
derrogacéo da Lei de Execugéo Penal. De fato, ela ndo traz nenhum artigo —
nem em férmula genérica que determine que revogam-se as disposi¢cbes em
contrario. [...] Assim, o fato de a Lei da Reforma Psiquiatrica ndo expressar a
revogagdo dos dispositivos incompativeis no Cédigo Penal e na Lei de
Execugdo Penal ndo significa que esses dispositivos ndo tenham sido
revogados. Citem-se, como exemplos, os §§ 1° e 2° do art. 97, com seus
prazos minimos obrigatérios para a realizagao e repeticdo de regimes (com
seus correlatos arts. 175 a 179 da Lei de Execugdo Penal), incompativeis
com o principio da utilidade terapéutica do internamento, previsto no art. 4°,
§ 1°, da Lei da Reforma Psiquiatrica, ou com o principio da desinternagao
progressiva dos pacientes cronificados (art. 5° da Lei da Reforma
Psiquiatrica). Além disso, os direitos minimos garantidos na Lei de Execugéo
Penal aquele que cumpre medida de seguranga (art. 99, paragrafo unico, da
Lei de Execugédo Penal) confrontam-se com aqueles, muito mais amplos,
assegurados no art. 2° da Lei da Reforma Psiquiatrica, e a classificagdo do
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico como estabelecimento penal
(Titulo 1V, Capitulo VI, da Lei de Execugéo Penal) estd em desacordo com os
principios do SUS, constitucionais e infraconstitucionais.

Dentre os principais conflitos, trazidos por Paulo Jacobina, que emergiram das
inovacdes da Lei da Reforma Psiquiatrica destaca-se a incompatibilidade da
presuncao de periculosidade do inimputavel e o seu tratamento em razao do tipo de
delito, aplicando-se prazos fixos e rigidos na sua execugéo, com as normas sanitarias
que determinam que o tratamento visa a reinsercao social do paciente conforme o
artigo 4° da Lei 10.216/2001: “A internagdo, em qualquer de suas modalidades, s6
sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”
(BRASIL, 2001).

As diretrizes tragadas pela Reforma Psiquiatrica levam-nos a questionar se a
execugao penal das medidas de segurancga, da forma como realizada hoje no Brasil,
respeita as garantias constitucionais de individualizagado da pena, proibicdo de pena
perpétua, enfim, respeito aos direitos fundamentais das pessoas em sofrimento
mental no pais.

Dado relevante sobre a ndo incorporagao das diretrizes da Lei 10.216/2001 na
execugao das medidas de seguranga foi obtido pelo estudo, publicado em 2011,

“Loucura e direito penal: uma analise critica das medidas de seguranga’ (DINIZ;
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PENALVA, 2011)"3.

A pesquisa constatou que dos 228 dossiés analisados dos Estados da Bahia e
Minas Gerais, 55% tiveram a sentenga proferida ap6s a promulgacdo da lei
10.216/2001, entretanto, apenas 11 faziam referéncia explicita a lei como diretriz
capaz de orientar a aplicagao da respectiva medida de internacdo. Em apenas dois
casos, dos 11 encontrados era o juiz que mencionava a lei da Reforma Psiquiatrica e
nos outros 9 casos, a Lei 10.216 aparece por mengdes da defensoria publica com a
finalidade de defender a inclus&o do paciente em medida de seguranga nos servigos
substitutivos de assisténcia em saude a populacdo em sofrimento mental. Ou seja,
tais dados levam a concluir que o grande desafio a efetivagao da lei antimanicomial é
estender seus principios para a aplicagdo das medidas de seguranga e inclusive
fundamentar as decisdes de desinternagao e extingdo das sentencas de medidas de
seguranga.

Em 2010, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) ja
havia publicado a Resolugdo n.° 4 ampliando a incorporagdo das diretrizes e
principios da Lei 10.216/2001 para orientar a aplicagdo das medidas de seguranga em
todo o pais. De acordo com a Resolugdo na execugao das medidas de seguranga
deve se observar o modelo assistencial e antimanicomial de tratamento.

Entretanto, apesar de todo o mencionado aparato legislativo e jurisprudencial
voltado para a protecdo dos direitos fundamentais do sujeito portador de transtornos
psiquicos em medida de internacdo, a realidade é completamente dissonante do
modelo protetivo proposto por tais diretrizes. O grande obstaculo no debate politico

sobre a justica das medidas de seguranga sempre foi a auséncia de dados confiaveis,

13 Marivaldo de Castro Pereira, secretario de assuntos legislativos do Ministério da Justi¢a, ao se
referir a pesquisa em sua carta de apresentacao, afirma que: “A cada langamento de novas
pesquisas, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) renova sua
aposta no sucesso do projeto Pensando o Direito, langado em 2007 com o objetivo de qualificar e
democratizar o processo de elaboracéo legislativa. Com essa iniciativa, a SAL inovou sua politica
legislativa ao abrir espagos para a sociedade participar do processo de discussao e aprimoramento
do ordenamento normativo do pais. Isso tem sido feito pelo fortalecimento do dialogo,
principalmente, com a academia juridica, a partir da formagao de grupos multidisciplinares que
desenvolvem pesquisas de escopo empirico.” (DINIZ; PENALVA, 2011).

4 Art. 1° O CNPCP, como ¢rgéao responsavel pelo aprimoramento da politica criminal, recomenda a
adocao da politica antimanicomial no que tange a atengéo aos pacientes judiciarios e a execugéo
da medida de seguranca.

§ 1° Devem ser observados na execugédo da medida de seguranga os principios estabelecidos pela
Lei 10.216/2001, que dispde sobre a protegao dos direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais e redireciona o modelo assistencial de tratamento e cuidado em saude mental que deve
acontecer de modo antimanicomial, em servigos substitutivos em meio aberto.
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em ambito nacional, sobre a realidade da aplicagdo das leis, normas, politicas e
praticas que regem os HCTPs no pais, bem como o perfil social dos individuos
internados.

Em 2011, o Departamento Penitenciario Nacional (Depen) em parceria com a
Anis (Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género)'® realizou um estudo
censitario da populacdo que vivia em todos os Estabelecimentos de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico (ECTPs) com o objetivo de tragar o perfil socioeconémico,
das infragdes, diagndsticos, trajetorias penais e itinerarios juridicos das pessoas que
cumpriam medida de seguranga no Brasil. Trata-se de um estudo inédito feito apos
quase um século da fundacdo do primeiro hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico brasileiro. Jamais havia se realizado a contagem nacional desses
individuos, bem como quais as razdes para a internacdo e o tempo de permanéncia
nos hospitais, desconhecimento este que configurava um obstaculo para o
planejamento e aperfeicoamento das politicas penitenciarias e de assisténcia a saude
mental.

O Censo dos ECTPs foi um estudo quantitativo e qualitativo de uma populagcao
invisivel para a sociedade, mais precisamente 3.989 pessoas internadas, 92% (3.684)
homens e 7% (291) mulheres, sobre as quais foram levantadas informagdes acerca
de dados demograficos (sexo, idade, cor, escolaridade e profissdo), dados sobre o
itinerario juridico (infracdo penal, motivo da internacdo, execugdo penal,
permanéncias, desinternagdes e recidivas) e dados sobre saude mental (diagnosticos
psiquiatricos, tipo de responsabilidade penal, exames de cessacgao de periculosidade,
laudos médico-periciais e prazos).

Para a melhor compreensao das informagdes coletadas a populacdo internada
foi dividida em trés grupos: primeiro o grupo dos individuos em situagao de internagéo
temporaria (aqueles que se encontravam aguardando laudo de sanidade mental ou
com laudo de sanidade mental aguardando deciséo judicial ou, ainda, individuo
transferido de presidio ou penitenciaria para realizar tratamento psiquiatrico por
doenca superveniente), o segundo grupo foi composto pelos individuos em medida de
seguranga e o terceiro grupo por individuos em medida de seguranga resultante da

conversao de uma sentengca comum de restricao de liberdade.

15 A pesquisa foi realizada pela Anis — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, presidida
pela médica Cassia de Castro. A coordenadora geral da pesquisa foi a antropéloga Débora Diniz,
professora da Universidade de Brasilia e pesquisadora da Anis. A entidade co-executora foi a
Universidade de Brasilia.
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Segundo o estudo, em 2011 o Brasil era formado por 23 Hospitais de Custddia
e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) e 3 Alas de Tratamento Psiquiatrico (ATPs),
localizados em complexos penitenciarios, organizados da seguinte forma: as 3 ATPs
estavam localizadas no Distrito Federal, no Mato Grosso e em Rondobnia; os estados
de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo possuiam 3 unidades de HCTPs; nos
estados do Acre, Amapa, Goias, Maranhao, Mato Grosso do Sul, Roraima e Tocantins
nao havia ECTPs e os demais 14 estados possuiam uma unica unidade cada um.

Dentre os principais resultados encontrados convém ressaltar a constatagao
que a coordenadora da pesquisa, Débora Diniz (2013, p. 15) considerou como a mais
importante: ndo ha periculosidade inerente aos diagndsticos psiquiatricos, individuos
com diferentes pareceres médicos cometem de modo semelhante as mesmas
infragdes penais, de forma que nao foi possivel identificar a razdo para o cometimento
das infragdes. A pesquisa supde que os fatores desencadeantes do ato infracional
s&o a auséncia de tratamento de saude, o abandono das redes sociais de cuidado e
protecao e a caréncia de politicas sociais eficazes.

Na esfera social a pesquisa revela que o perfil da populagdo internada em
medida de segurancga representa a desigualdade do pais. Conforme se depreende
das tabelas demonstrativas dos dados coletados pelo Censo, estamos tratando de
individuos, em sua maioria, negros e pardos, com baixa escolaridade, periférica
insercdo no mundo do trabalho com predominancia de profissbes que ndo exigem

qualificacao técnica e profissional e sem vinculos familiares.

Figura 1 — Cor da populagédo dos ECTPs
Tabela 6 Cor da populagéo dos ECTPs
Populacdo em MS

por conversao Populagdo

Cor Populacdo total Populagdo em MS de pena temporaria
Amarela 9 0,2% 6 0,2% 0 - 3 0,3%
Branca 1.535 38% 1.262 44% 55 47% 218 21%
Indigena 7 0,2% 2 0,1% 0 - 5 0,5%
Parda 1.254 3% 815 29% 38 32% 401 39%
Preta 528 13% 405 14% 13 11% 110 11%
Outra 35 0,9% 26 0,9% 3 3% 6 0,6%
Sem informacao 621 16% 323 1% 8 7% 290 28%
Total 3.989 100%  2.839 100% 117 100% 1.033 100%

Fonte: DINIZ, 2013, p. 40.
Figura 2 — Escolaridade da populacao dos ECTPs
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Tabela 8 Escolaridade da populacao dos ECTPs
Populacdo em MS

por conversao Populagao

Escolaridade Populacdo total Populacdo em MS de pena temporaria
Analfabeto 933 23% 695 243% 30 26% 208 20%
Fundamental incompleto  1.713 43% 1.278 45% 55 47% 380 37%
Fundamental completo 534 13% 387 14% 18 15% 129 12%
Médio 226 6% 154 5% 8 7% 64 6%
Superior 33 0,8% 21 0,7% 0 - 12 1%
Pés-graduacao 1 0,03% 1 0,04% 0 - 0 -
Sem informacao 549 14% 303 1% 6 5% 240 23%
Total 3.989 100%  2.839 100% 117 100% 1.033 100%

Fonte: DINIZ, 2013, p. 41.

Figura 3 — Profissédo da populagao dos ECTPs
Tabela 9 Profissao da populacao dos ECTPs

Populagdo em MS
Populagdo em por conversdo Populacédo

Profissédo Populagéo total MS de pena temporaria

Forcas armadas, policiais e

bombeiros militares 33 0,8% 13 0,5% 3 3% 17 2%

Profissionais das ciéncias e das artes 48 1% 34 1% 1 0,9% 13 1%

Técnicos de nivel médio 21 0,5% 15 0,5% 0 - 6 0,6%

Trabalhadores de servicos

administrativos 22 0,6% 15 0,5% 2 2% 3 0,5%

Trabalhadores dos servicos,

vendedores do comércio em lojas e

mercados 519 13% 395 14% 14 12% 110 1%

Trabalhadores agropecuarios,

florestais e da pesca 687 17% 505 18% 20 17% 162 16%

Trabalhadores da producao de bens

e servicos industriais 875 22% 691 24% 35 30% 149 14%

Trabalhadores em servicos de

reparacao e manutencao 93 2% 70 2% 5 4% 18 2%

Profissao nao listada 186 5% 135 5% 9 8% 42 4%

Aposentados 159 4% 11 4% 0 - 48 5%

Sem profissao 687 17% 460 16% 16 14% 1 20%

Auténomos 78 2% 52 2% 1 0,9% 25 2%

Sem informacao 581 15% 343 12% 11 9% 227 22%

Total 3.989 100% 2.839 100% 117 100% 1.033 100%

Fonte: DINIZ, 2013, p. 41
Ao tratar das determinagbes legais de permanéncia, laudos e decisdes
judiciais, Débora Diniz (2013, p. 18) afirma que:

Tao significativos quanto a desconstrugédo do estigma de que a loucura seria
violenta por uma expressao essencial do individuo sao os dados que mostram
a estrutura inercial do modelo penal-psiquiatrico do asilamento. Pelo menos
741 individuos ndo deveriam estar em restricdo de liberdade, seja porque o
laudo atesta a cessacéo de periculosidade, seja porque a sentenga judicial
determina a desinternagéao, porque estéo internados sem processo judicial ou
porque a medida de segurancga esta extinta. Isso significa que um em cada
quatro individuos internados nao deveria estar nos estabelecimentos de
custddia. [...] Esse niumero é um cenario conservador para efeitos de um
retrato nacional da situagdo desses individuos, pois ndo avaliamos a
qualidade dos laudos médico periciais ou os argumentos das sentencas
judiciais. E, se considerarmos os individuos internados com laudos
psiquiatricos ou exames de cessagao de periculosidade em atraso, sdo 1.194
pessoas em situagdo temporaria ou em medida de seguranga que nao
sabemos se deveriam estar internadas. As razées da permanéncia sao
desconhecidas para nés, mas podem ser especuladas como parte de um
extenso descaso com a combinacdo entre pobreza e sofrimento mental no
Brasil.
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A média de atraso para exames de cessacao de periculosidade era de 32
meses, sendo que o Codigo penal em seu artigo 97, §2° determina que “A pericia
meédica 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 execugéo”. Além disso, dentre
os 1.931 individuos que ja tinham se submetido ao referido exame, o total de 537 ja

haviam atestado a cessacao da periculosidade, porém, continuavam internados.

Figura 4 — Cumprimento dos prazos de realizagdo do exame de cessagao de periculosidade das MS
por sexo dos ECTPs
Tabela 22 Cumprimento dos prazos de realizacdo do exame de cessagao
de periculosidade das MS por sexo dos ECTPs

Exame de cessacao de Populagao Populagao

periculosidade em atraso Populagdo em MS masculina em MS feminina em MS
Atrasado 1.153 41% 1.076 41% 74 34%
Em dia 1.447 51% 1.325 51% 118 55%
Sem informacao 239 8% 215 8% 24 11%
Total 2,839 100%  2.616 100% 216 100%

Fonte: DINIZ, 2013, p. 50.

Figura 5 — Periculosidade cessada das MS por sexo dos ECTPs
Tabela 23 Periculosidade cessada das MS por sexo dos ECTPs

Populacdo Populagdo
Foi cessada a periculosidade? Populacdo em MS masculina em MS feminina em MS
Sim 537 28% 501 28% 36 24%
Nao 1.394 72% 1.278 72% 113 76%
Total 1.931 100%  1.779 100% 149 100%

Fonte: DINIZ, 2013, p. 51.

Os dados demonstram que a reforma psiquiatrica ndo atingiu os HCTPs, de
forma que a loucura ainda € mantida sob encarceramento para a protegcao social.
Entre os problemas enfrentados dentro dos HCTPs, o mais frequente é a falta de
estrutura e de um tratamento efetivo, com resultados na recuperagcdo do doente
mental em conflito com a lei. Isto porque os estabelecimentos de custddia sdo hoje
um misto entre prisdo e hospital, entre tratamento e custddia. As politicas sociais
voltadas para essa parcela da populacdo sio periféricas. Nesse contexto, os
individuos internados sdo submetidos ao regime de abandono perpétuo, em uma

flagrante violagao ao direito de estar no mundo.
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3 APLICAGAO DAS MEDIDAS DE SEGURANGA

3.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A finalidade do direito penal é a protecdo de bens e valores juridicos
fundamentais, buscando resguardar o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a
honra, ao patriménio etc. Para a protecdo dos bens juridicos foram criados tipos
penais, que estabelecem modelos de condutas sujeitas a imposi¢cado de sangdes. As
sangdes penais objetivam proteger a tranquilidade do convivio social e evitar a pratica
de infragdes penais, defendendo, dessa forma, a sociedade contra as agressdes.
Assim, imbuido de tal funcao o direito penal responde as infragdes de que cuida por
meio de penas e de medidas de seguranca.

As penas estao destinadas aos imputaveis, isto €, as pessoas com capacidade
de discernimento e autodeterminagao. Ja nas condutas violadoras da norma penal,
praticadas por um agente inimputavel ou semi-imputavel, estado este decorrente de
anomalia mental, tem-se a aplicagdo da medida de seguranca.

A medida de seguranga consiste em uma sang¢ao penal imposta pelo Estado
aos individuos inimputaveis ou semi-imputaveis, ou seja, aos incapazes de responder
de maneira satisfatéria por seus atos por serem portadores de doenca mental'® ou
desenvolvimento mental incompleto', e que cometeram conduta tipica e ilicita. O
critério empregado pelo Cddigo para auferir a inimputabilidade, foi o biopsicologico,
resultante da anomalia mental e da incapacidade de entendimento, conforme indica o
artigo 26, caput do CP. Sobre o critério biopsicoldgico se manifesta Anténio Carlos da
Ponte (2001, p. 33):

Por ele, em primeiro lugar, deve-se verificar se o agente é doente mental ou
tem desenvolvimento incompleto ou retardado. Em caso negativo, ndo é
inimputavel. Na hipotese afirmativa, averigua-se se era ele capaz de entender
o caréater ilicito do fato. Sera inimputavel se nao tiver essa capacidade.
Todavia, caso fique demonstrado que o agente tinha essa capacidade de

6 O termo “doenga mental” abrange todas as alteragdes da saide mental, capazes de produzir
profundas inibicdes na inteligéncia ou na vontade, no momento da a¢do ou da omissao, tais como
a esquizofrenia, paranoia, psicose maniaco-depressiva, transtornos psicossomaticos, etc. Ha que
se pontuar que o conceito psiquiatrico de doenga mental, embora sirva de base para a formulagéo
do conceito juridico, nem sempre coincide com esse.

17 “Enquanto a doenga mental abrange todas as manifestagdes morbidas do funcionamento psiquico,
impedindo o individuo de adaptar-se as normas reguladoras da vida em sociedade, o
desenvolvimento mental incompleto ou retardado dirige-se aqueles que nao alcangaram um estagio
de maturidade psicoldgica razoavel, ou que, por causas patogénicas ou do meio ambiente em que
vivem, tiveram retardado o desenvolvimento das faculdades mentais.” (PONTE, 2001, p. 40).
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entendimento, verifica-se se ele era capaz de determinar-se de acordo com
essa consciéncia. Inexistente a capacidade de determinacdo, o agente
também é considerado inimputavel.

Ou seja, se verificada por meio de pericia'® a existéncia de doenga mental ou
de desenvolvimento mental incompleto, que haja afetado a possibilidade de
compreensao do ilicito, estara autorizada a figuragéo da inimputabilidade ao sujeito’®.

Nelson Hungria (1949, p. 485) afirma que:

[...] o método biopsicoldgico exige a averiguagao da efetiva existéncia de um
nexo de causalidade entre o andmalo estado mental e o crime praticado, isto
&, que esse estado contemporaneo a conduta tenha privado completamente
0 agente de qualquer das capacidades psicoldgicas (quer a intelectiva, quer
a volitiva).

Importa frisar que esses estados patolégicos devem necessariamente ser
auferidos por meio do exame meédico-pericial. A legislagdo confere a psicopatologia
forense a missdo de determinar, no caso concreto, se a anomalia produziu a
incapacidade do agente, e se a inimputabilidade ja se manifestava ao tempo da agao

ou omissao criminosa. Conclui Ponte (2001, p. 41) que:

A inimputabilidade para ser reconhecida exige a presenca dos requisitos
causal (doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto), cronolégico
(tempo da agdo ou da omissdo) e consequencial (inteira incapacidade de
entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento).

Dessa forma, o inimputavel ndo podera ser penalizado. Nestes casos, aplica-
se a medida de seguranca através da restricdo de liberdade mediante a internagéo
em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou sujeicdo a tratamento
ambulatorial, realizando assim, ndo s6 providéncia de protecao social, mas também

educativa e terapéutica.

8 Quando existem duvidas acerca da integridade mental do acusado ou indiciado de um crime,
instaura-se o incidente de insanidade mental, tanto durante a agao penal, quanto no inquérito
policial, podendo realiza-lo o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, defensor,
curador, ascendente, descendente, irm&o ou cénjuge do acusado. A determinacao para a
instauracao deste incidente so sera feita diante duvida séria e fundada sobre as condigbes mentais
do acusado ou indiciado. O incidente de insanidade mental visa perquirir se o individuo, no
momento da acdo ou omissao, tinha capacidade de entender a ilicitude do fato e agir de acordo
com este entendimento. Anténio Carlos da Ponte (2001, p. 49-51) afirma que o laudo médico nao
vinculara o juiz, apenas fornecera elementos adicionais para o desfecho regular do processo.
Entretanto, “Para ndo acolher um laudo que conclui pela auséncia total ou parcial da higidez mental
do acusado, o juiz de direito necessita de base cientifica sélida, segura e convincente [...] 0 juiz ndo
pode afastar o laudo como se esse nao existisse, ou colocar-se em oposigao a ele, e tirar
conclusées em matéria eminentemente técnica”.

19 Anténio Carlos da Ponte (2001 p. 76) ressalta que o laudo de exame pericial que conclui pela
doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto na esfera civel nao tem o condao de ser
considerado prova em um feito criminal, haja vista que desconsiderou o estado do agente no
momento da pratica do delito. Assim, como o fato do agente ter sido considerado inimputavel no
campo penal, ndo significa que ele seja completamente incapaz na esfera civil.
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Ao lado das penas, as medidas de seguranga constituem espécie de sancgao
de natureza penal, dotada de jurisdicionalidade. Trata-se de medida predeterminada
e organizada por meio de lei, obedecendo ao principio da legalidade e reserva legal
que sdo basilares para a elaboragao e formacao das leis de natureza penal. Desta
forma Julio Fabrinni Mirabete (2004, p. 363) também entende a medida de seguranca

como uma sancgao penal:

A medida de seguranga nao deixa de ser uma sang¢ao penal e, embora
mantenha semelhanga com a pena, diminuindo um bem juridico, visa
precipuamente a prevengao, no sentido de preservar a sociedade da agao de
delinqlentes temiveis e de recupera-los com tratamento curativo.

A tematica acerca da natureza das medidas de seguranga, por diversas vezes,
foi ponto de discordancia entre os doutrinadores. Corrente minoritaria defende o
carater administrativo das medidas de seguranga por existirem registros da ingeréncia
na aplicacdo das mesmas pela autoridade administrativa. Segundo Miguel Reale
Junior e outros (1985, p. 285):

A natureza juridica das medidas de seguranga suscita, de longa data,
controvérsias doutrinarias ainda nao pacificadas, podendo se estimar,
contudo, face as normas do Cdédigo de 1985, que dizem elas respeito a
atividade de cunho prevalecentemente, administrativo. Nao é sem razdo que
Zafarroni as coloca baixo da denominagao de coagao formalmente penais, ou
medidas n&o penais de reclusdo. [...] Em sintese, na expressao dos antigos
a medida de seguranga resume-se a um atuar, prioritariamente,
administrativo, voltado para aqueles que se denominavam de loucos de todo
género, formula simbdlica e tradutora de um status, presidido pela alienagao,
face ao proprio eu, mais a realidade circunjacente.

Ainda sobre seu carater administrativo, importante citar o posicionamento de
Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 731),

A natureza das chamadas ‘medidas de seguranga’, ou simplesmente
‘medidas’, ndo é propriamente penal, por ndo possuirem um conteludo
punitivo, mas o sdo formalmente penais, €, em razao disso, sao elas impostas
e controladas pelos juizes penais.

Para os referidos autores, ndo podemos considerar como penal um tratamento
meédico e a custddia psiquiatrica. Entretanto, como as leis penais impdem um controle
e limitam a possibilidade de liberdade da pessoa, a execuc¢ao das medidas deve ser
submetida aos juizes penais.

Para Miguel Reale Junior e outros (1985, p. 287), ainda que se considere de
natureza administrativa, as medidas de seguranga ndo estardo destuteladas das
garantias do direito penal, ndo se excluindo a judiciarizagdo da execugao e, menos
ainda do principio da reserva legal.

Em que pese tais consideragdes, € assente o carater de sang¢ao penal das
medidas de seguranga. Nesse sentido, ja se manifestava Anibal Bruno (1940, p. 87):
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O seu caracter primitivamente administrativo nao lhes tolhe a penetragdo no
campo do direito penal, uma vez sistematizadas em instituto organico assente
em principio que hoje informa todo o direito penal. Stoss, que, ao tragar o
primeiro quadro sistematico das medidas de segurancga, no seu projeto de
cédigo suico, sentia no espirito o aguilhdo do problema e lhe pressentia a
solugado, indagava: “Esta medida de seguranga, que propriamente deriva do
direito administrativo, ndo sofre uma fundamental modificagdo juridica no
momento em que é transportada para o direito penal?”.

A intervencao provocada pela medida de seguranga é, se ndo mais danosa,
semelhante a prépria pena, de modo que nao € possivel conceber que este poder
pertenca a autoridade administrativa em um Estado Democratico de Direito. Conclui
Ferrari (2011, p. 76) que:

Partindo-se da premissa de que o Estado Democratico deve proteger néo
apenas os individuos, mas também o préprio Estado, acreditamos constituir
a medida de seguranga uma providéncia estatal, condicionada aos limites do
exercicio jurisdicional. Ao nosso ver, ndo ha razao valida para insistir na ideia
equivocada de considerar a medida de seguranga criminal como um
instrumento meramente administrativo, mesmo porque as prevengoes
administrativas ndo possuem finalidades particulares de tratamento e de
readaptacgao do criminoso-doente, mas dos periculosos sociais.

Jorge Figueiredo Dias (1999, p. 149) ao tratar da legitimagdo das medidas de
segurancga afirma que € extremamente perigoso considera-las dentro categoria das
medidas puramente administrativas, haja vista que elas seriam langadas para fora do
direito penal e da politica criminal, bem como dos instrumentos sancionatorios
essenciais para a consecuc¢ao das finalidades das medidas. Nas palavras de Anibal
Bruno (1940, p. 87) “as medidas de seguranca oferecem-nos precisamente o exemplo
da evolugdo de um instituto, da configuragcdo administrativa para a configuragéo

juridico-penal’.

3.2 FINALIDADES

Neste momento, € importante analisar os motivos e fins justificadores a
aplicacdo da medida de seguranga. Tal reflexdo exige um breve estudo acerca dos
fins das penas, para, posteriormente, efetuar a analise da medida de seguranga a luz
dessas teorias. No tocante as penas, os fins podem ser classificados em retributivismo

€ prevencionismo.

3.2.1 Retributivismo

A retribuicdo, enquanto finalidade e |justificativa das penas, surge
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primeiramente como sinbnimo de expiacado, era uma reacao aqueles que atentavam
contra as ordens de Deus. Na época, associava-se a ideia de que o poder do Estado
Soberano era concedido por Deus e, assim sendo, quem praticava um ilicito penal
atentava contra o divino.

Pois bem, passada essa fase de conteudo teocratico surge a concepgao
moralista de Kant, na qual a pena adquiriu o conteudo de justi¢ca, consistindo numa
retribuicdo ao mal injusto. Nas palavras de Ferrari (2001, p. 48) “O fim essencial da
pena nao era a praticidade ou resultado, pouco importando a eficacia. Nao se impunha
para evitar novos crimes, mas para retribuir ao mal anteriormente praticado”.

Pregava-se que a pena seria imposta como consectario da justica, como uma
necessidade ética. Com isso, ao se negar, através da imposi¢céo da pena, a pratica do
crime, estar-se-ia afirmando os valores trazidos pelas normas juridicas e que foram
violados pela conduta criminosa. Assim, quem cometesse um delito teria a sua justa
retribuicdo, possuindo a pena, por conseguinte, nitidos caracteres éticos e morais. O
objetivo principal era que o delinquente pagasse pela feitoria delitiva, de sorte que n&o
existia uma preocupacgédo com a recuperacao do individuo.

Dentre os defensores das teorias absolutistas, conhecidas assim em razéo do
conceito de justica que as mesmas encerravam, dois dos seus maiores expoentes
foram Kant e Hegel. Este ultimo alterou os fundamentos de retribuicdo e passou a
fundar a pena numa visao juridica, em que a mesma seria aplicada como forma de
reafirmar a existéncia e validade do ordenamento juridico. Caberia ao Estado impor a
pena ao cidadao com vistas a demonstrar que o desrespeito ao direito seria punido.
Para Hegel a pena é a reafirmagao da vontade geral e serve para restaurar a razao
do direito, anulando a forga do delito.

No tocante a finalidade de retribuicdo, convém ressaltar sua absoluta
incongruéncia com as medidas de seguranga. A medida de seguranga foi concebida
justamente com um carater preventivo, direcionado aos “perigosos”, como forma de
readapta-los a sociedade. Por isso, ndo faz sentido falar em finalidade retributiva.
Analisa Gamil Foppel El Hireche (2004, p. 102):

Ja se assinalou que a teoria retributiva é imprestavel em relagéo as penas,
mais ainda no que diz respeito a medida de seguranga. De fato, € uma
monstruosidade logica crer-se que a medida de seguranga deriva da
retribuicdo de um mal causado por uma pessoa que sequer sabia o que fazia.

Incumbe, entdo, analisar as teorias relativas, com suas finalidades preventivas.
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3.2.2 Prevencionismo

Com perspectiva utilitarista, as teorias relativas, também chamadas de
preventistas, veem a pena como instrumento para se atingir um determinado fim. O
fim preconizado, por estas teorias, quando da aplicagao da medida de seguranga é a
necessidade de ressocializagdo do agente. Dito isto, propde-se a anadlise das

modalidades de prevencgao.

3.2.2.1 Prevencao Geral

De acordo com a prevengao geral, as penas teriam finalidade e justificativa
diversa da retribuicdo e seu ideal de justi¢ca. A sua imposigao teria um fim pedagodgico
visando evitar a pratica de novos delitos. Enxergava-se nas penas nao uma
necessidade absoluta e imperativa de justica, mas sim um instrumento para a defesa
da sociedade, pois o0 que se buscava era o efeito inibitério da pratica de novos delitos,
atuando genericamente em relag&o a todo o corpo social. A prevencéao € geral, pois é
dirigida para toda a sociedade indistintamente, de modo que todo individuo possa
sentir-se ameacado pela norma e, com isso, ser desencorajado de praticar um ilicito
penal.

A prevencgao geral se subdivide, ainda, em negativa e positiva. A prevengéo
diz-se negativa, pois visa a impedir os sujeitos de atuarem de determinada forma
devido ao carater intimidatério da pena. Ou seja, tem o condao de dissuadi-los da
pratica dos injustos penais, através da coagéao psicolégica.

Quanto a prevencéo geral negativa, que tem por base a ameaga com imposi¢cao
de penas, ndo ha que se falar de sua incidéncia no campo das medidas de seguranca.
Levando-se em consideragao que o inimputavel por doenga mental € incapaz de
entender o carater ilicito de seu ato, ndo faria sentido esperar dele um juizo de valor,
nao ha como sentir-se intimidado com a ameaga da sanc¢ao penal. E, mesmo quando
o inimputavel detém tal capacidade, ele ndo consegue se orientar, sendo, portanto,
insuscetivel de reprovabilidade pelo ordenamento juridico. Neste sentido, Ferrari
(2001, p. 61) "Quanto a prevencao geral negativa, indcua sera sua fungédo com
referéncia aos delinqlientes doentes, ja que ndo possuem capacidade de serem
intimidados pela norma, nem discernimento quanto a sua compreensao”.

Com outras palavras se posiciona Gamil Foppel El Hireche (2004, p. 104):
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De fato, pessoas “normais” ndo teriam seus comportamentos motivados em
conformidade com a norma penal pelo fato de se aplicar aos inimputaveis
uma medida de seguranga, até porque o “homem normal ndo tende a tomar
como exemplo o comportamento do inimputavel. Ou seja, em resumo, nao se
pode atribuir & medida de seguranga a finalidade de prevencédo geral
negativa.

Por outro lado a prevengéo geral positiva verifica a pena como uma forma de
reafirmacao dos valores sociais e criagcdo de um sentimento de respeito, por parte dos
individuos, nas normas juridicas. A sang¢ao passa a constituir a afirmagao simbdlica
das normas, de modo que favorece o processo de restabelecimento da confianca
institucional afrontada pela conduta ilicita. Dai porque se denomina essa funcao de
“‘integracao”.

A prevencgao geral positiva deve ser observada no campo das medidas de
seguranga a partir do momento em que a pratica de um ato tipico e ilicito constitui
pressuposto obrigatoério para a sua aplicagéo, conforme ressaltado por Ferrari (2001,
p. 62):

Na medida de segurancga criminal, inquestionavel a presenca da expectativa
comunitaria ou da revalidagdo do ordenamento juridico. A gravidade da
natureza do ilicito-tipico constitui um dos pardmetros para a aplicacdo da
medida terapéutico-penal. (...) O abalo social propagado pelo inimputavel a
comunidade exige uma estabilizacdo das expectativas comunitarias na
validade da norma violada, representando-se como um dos motivos para a
aplicagdo de uma medida privativa e nao restritiva de tratamento.

Como se vé, para comprovar a existéncia da finalidade geral positiva, o autor
refere-se a ligagao entre a gravidade do delito e a espécie de medida de segurancga a
ser aplicada, bem como justifica o prazo minimo de duragéo imposto pelo legislador
como uma forma de apaziguamento comunitario.

Apesar do agente inimputavel ndo entender as consequéncias de seu ato, sua
acgao fere bens juridicos, o que deve ser restaurado com a reafirmagédo da norma, ou
seja, a sociedade espera que o Estado apresente uma resposta ao ato praticado pelo
delinquente doente mental, uma vez que se o inimputavel praticasse um injusto tipico
e nao houvesse aplicacao de sang¢ao penal, haveria uma sensagao de frustragao do
corpo social. Os valores sociais viriam a ser postergados, pois uma lesdo a um bem
juridico de suma importancia ficaria sem resposta penal.

Vale dizer que, por diversas vezes as normas de conduta sio violadas, de
forma que as sangbes penais, seja a pena para o imputavel, seja a medida de
seguranga para o inimputavel, servem para mostrar ao infrator que sua conduta
violadora ndo impede que a norma continue a existir.

Paulo Queiroz (2013, p. 553), por sua vez, se posiciona em sentido contrario
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ao afirmar que a medida de seguranga nao persegue a finalidade geral, tanto negativa
quando positiva, pois

como assinala Roxin, os inimputaveis quando infringem a lei ndo defraudam
nenhuma expectativa, a consciéncia social ndo se comove ninguém resulta
motivado a imita-lo, porque a vigéncia da norma aos olhos da opinidao publica
nao é alterada com tais fatos.

3.2.2.2 Prevengéo Especial

Paralelamente a concepgao prevencionista geral, surge a prevengao especial
das sancgodes. A prevencao especial, enquanto finalidade e justificativa da pena, surgiu
com a Escola positiva, pois se enxergava na conduta delituosa uma expresséo da
periculosidade. A pena deveria constituir um tratamento ao individuo “perigoso”,
promovendo a corregao individual do desajustamento gerador do crime.

O tratamento pode dirigir-se ao retorno do individuo a sociedade, quando a
inadaptacao a vida social for relativa, ou pode ser direcionado a neutralizacdo dos
sujeitos, quando os mesmos demonstrarem uma absoluta inadaptagéo a vida social.
Em razdo dessa distingdo, deu-se origem ao que se denomina de prevengao especial
positiva e negativa.

Pela prevengao especial positiva, a pena tem a finalidade de assegurar a
reinsercdo social do apenado. Ja pela prevengao especial negativa se a pena nao
pode recuperar o individuo, deve, ao menos, afasta-lo por completo do convivio social,
de forma a defender a sociedade daquele sujeito nocivo. Sobre o assunto Ferrari
(2001, p. 51) “A prevencao especial, assim, privilegiava a emenda como fim primeiro
a ser objetivado na pena imposta ao delinquente, admitindo-se excepcionalmente, a
segregacao, motivada pela fungao da tutela social, presente nos incorrigiveis.”.

E certo que, no ambito das medidas de seguranca criminais o propdsito
socializador deve sobrepor-se junto aos principios da sociabilidade e da humanidade.
Vale dizer que, para a legitimac&o da aplicagdo da medida de segurancga, dentro da
concepgao humanitaria de respeito a dignidade da pessoa que se alicerga um Estado
Democratico de direito, a finalidade preventiva especial positiva, deve prevalecer
sobre a finalidade preventiva especial negativa. Entende-se que sera justamente a
finalidade de prevencdo especial positiva que sera atendida pelas medidas de
segurancga. Reale Ferrari (2001, p. 65) salienta:

No Brasil, embora timido o labor doutrinario e legislativo relacionado a medida
de seguranga, pode-se constatar que, quer no internamento, quer no
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tratamento ambulatorial, ha uma disfarcada primazia pela ressocializagao,
todavia, desvirtuada e enquadrada como justificativa para a segregacao. (...)
A ressocializagao constitui, assim, o fim preliminar do instituto, exercendo a
prevengao por integragao, papel secundario quando da escolha judicial da
modalidade de tratamento.

Em outras palavras, a finalidade precipua da medida de seguranga na
prevencado especial positiva é o tratamento do individuo doente para posterior
ressocializacdo do mesmo. Tal entendimento foi adotado por Jorge Figueiredo Dias
(1999, p. 143):

[...]Jo propdsito socializador deve, sempre que possivel, prevalecer sobre a
intengdo de seguranga, como é imposto pelos principios da sociabilidade e
da humanidade que dominam a constituigdo politico-criminal do Estado de
Direito contemporaneo; e, se consequentemente, que a seguranga sé pode
constituir finalidade autbnoma da medida de seguranga se e onde a
socializagdo nao se afigure possivel.

Com o desenvolvimento das ideias humanitarias e o espirito de recuperagao
dos inimputaveis, a politica € a de ndo adotar sancdes penais com caracteres de
prevencgao especial negativa, isto €, com a simples finalidade de afastar da sociedade
o doente mental. Contudo, lamentavelmente, € possivel perceber essa finalidade,
ainda que oculta, na aplicagado das medidas de seguranga. Isto porque, na pratica, a
medida de segurancga € dirigida ndo s6 aos inimputaveis que apresentarem o juizo de
periculosidade e possam ser posteriormente reintegrados a sociedade, mas também
em relagcdo aos denominados incorrigiveis. Alias, caso a prevengéo especial negativa
nao fosse uma finalidade oculta das medidas de seguranga, esta consequéncia
juridica ndo poderia ser imposta, ou deveria ser cessada, quando o sujeito nao
apresentasse nenhuma condigao de se reintegrar a sociedade.

Basta verificarmos a quantidade de inimputaveis internados em Hospitais de
Custodia que apresentam nitidos sinais de cronificagdo da doenca mental. Nesses
casos, é forgoso reconhecer que a medida de seguranga possui carater de prevengao
especial negativa, pois, do contrario, diante da ineficacia da ressocializagao, ndo mais
seria possivel a execugédo das medidas de seguranca.

Por fim, em sentindo contrario as teorias preventistas expostas, se manifesta

Gamil Foppel El Hireche (2004, p. 103), pelo que € valido mencionar, na integra:

Com efeito, conquanto seja a Unica que, hipoteticamente, pode ser aplicada
as medidas de seguranga, vé-se que ndo passa de uma ficgéo, haja vista que
a aplicagdo da medida de seguranga para que o inimputavel ndo cometa
outros delitos, é, francamente inaceitavel, pois, ndo sendo capaz de
autodeterminar-se, o pretenso objetivo estatal é indcuo, ineficaz. Nao se pode
dirigir uma sangao (esséncia verdadeira da medida de seguranga) com este
pretenso objetivo porque inatingivel. A rigor, trata-se, como dito, de uma
busca desenfreada para legitimar o ilegitimavel: o tratamento penal a casos
de inimputabilidade. Demais disso, soa francamente arbitrario o argumento
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da socializagdo. Como impor a determinado agente que se socialize? E uma
socializagcdo compulséria, forcada? Outro aspecto importante é que a
socializagédo, fundada na periculosidade do agente, ndo encontra limites,
podendo durar eternamente, o que, seguramente ndo é compativel com o
modelo de penas adotado no Brasil. Ndo se pode concordar com uma
justificativa pelo fato de inexistir outra melhor: ndo se pode, conclusivamente,
pretender justificar o injustificavel.

Como se vé, para o autor supracitado, as teorias dos fins das penas nao
poderiam se estender para as medidas de segurancga, visto que o direito penal ndo &
legitimado para dispensar tratamento as agbes ndo criminosas. De acordo com
Foppel, a solucido passa por uma mudancga de concepcao e reconhecimento de que a

medida de seguranga nao faz parte do direito penal.

3.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo Federal ao deixar expresso o principio da legalidade®® em seu
artigo 5°, XXXIX — "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal" (BRASIL, 1988) —, bem como no art. 1°2' do Cédigo Penal Brasileiro,
impbs ao legislador ordinario o respeito amplo a este direito fundamental, para
alcancar toda e qualquer medida constritiva de liberdade, notadamente as medidas
de seguranga. De acordo com Bitencourt (2011, p. 782) as medidas de seguranga e a
pena privativa de liberdade consubstanciam-se em formas de invasao da liberdade do
individuo pelo Estado, e, por isso, os principios aplicaveis a pena regem também as
medidas de seguranga, numa interpretacdo ampla e irrestrita do comando
constitucional.

Pelo principio da legalidade, tanto o crime quanto sua sang&o somente existirao
para o mundo normativo se forem estabelecidos em lei em seu sentido amplo. A lei

formal e tdo somente ela é fonte criadora de crimes e de penas, de causas agravantes

20 Tradicionalmente expresso na regra nullum crime, nulla poena sine lege, o principio da legalidade
tem raizes na Magna Carta da Inglaterra (1215) e nas Petitions of rights, norte-americanas, apenas
sendo formulado em termos precisos na Declaragdo dos Direitos do Homem da Revolugéo
Francesa. Consoante Anibal Bruno (1959, p. 208): “No decurso da evolugao, a partir da Magna
Carta, dos documentos norte-americanos e da Revolugéo Francesa, o principio da legalidade foi
dissociando do seu contexto as varias fungdes de garantia que hoje apresenta: nao ha crime nem
pena sem lei anterior, e entdo o principio se opde a retroatividade da norma penal incriminadora,
trazendo a necessaria precisdo e seguranga ao Direito; ndo ha crime nem pena sem lei escrita, o
que importa em negar ao Direito costumeiro fungéo criadora ou agravante de tipos ou sangées
penais; nao ha crime nem pena sem lei estrita, com o que se impde uma limitagao a aplicagao da
lei e se torna defeso, do dominio das normas incriminadoras, o emprego da analogia.”

21 Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal.
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ou de medidas de segurancga, sendo inconstitucional a utilizagdo em seu lugar de
qualquer outro ato normativo. Deveras, conforme ensinou Nelson Hungria (1949, p.
9):

A lei penal &, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou
lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou
pelos “principios gerais do direito” ou pelo costume. [...] Pouco importa que
alguém haja cometido um fato anti-social, excitante da reprovagéo publica,
francamente lesivo do minimum de moral pratica que o direito penal tem por
fungéo de assegurar, com duas reforgadas sangdes, no interésse da ordem,
da paz, da disciplina social: se ésse fato escapou a previsdo do legislador,
isto é, se ndo corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti a
uma das figuras delituosas anteriormente recortadas in abstracto pela lei, o
agente ndo deve contas a justica repressiva, por iSso mesmo que n&o
ultrapassou a esfera da licitude juridico-penal.

Assim, todo cidaddo tem o direito de saber antecipadamente a natureza e
duracdo das sancdes penais a que estara sujeito se violar a ordem juridico-penal. E a
garantia de predeterminagcdo normativa de ilicitos penais e de san¢des, bem como a
demarcacao de limites do jus puniendi do Estado.

Nelson Hungria (1949, p. 11) leciona que a supresséo da legalidade subverteria
a propria nogcado de culpabilidade, haja vista que a culpa n&do se sustenta sem a
consciéncia da violagdo ao dever juridico ou mesmo a possibilidade dessa
consciéncia. E, mais, a eliminacao do nullum crimen, nulla pena sine lege, afastaria o
préoprio fim politico da pena, qual seja a prevengéo, pois se a norma penal € uma
norma de conduta ndo ha como exigir que os individuos se ajustem a fatos ainda nao
definidos como crime.

Tal como as penas, as medidas de seguranga possuem um carater aflitivo, isto
€, a potencialidade de privar e restringir a liberdade fisica do sentenciado ou internado.
Logo, todas as garantias inerentes as penas devem ter aplicagdo na medida de
seguranga. A ingeréncia do Estado na esfera de direitos do individuo deve ser limitada
e determinada, fungdo esta conferida ao principio da legalidade. Portanto, a garantia
constitucional da legalidade, bem como os principios nos quais se desdobra — a
reserva legal, taxatividade e anterioridade — tem incidéncia integral nas medidas de

seguranga criminais. Consoante Ferrari (2001, p. 93):

O principio da legalidade consiste numa rigida limitagdo ao jus puniendi
estatal, configurando-se exigéncia da lei formal uma garantia indispensavel a
conservagao dos valores do Estado Democratico de Direito. Espécie de
sangdo, a medida de seguranga priva ou restringe bens juridicos individuais,
constituindo imperiosa obediéncia ao principio da legalidade, evitando que o
juiz por seu arbitrio imponha medidas ndo expressamente previstas em lei.

E inadmissivel falar em Estado Democratico de Direito voltado para a

construgcdo da cidadania, para a prevaléncia dos direitos humanos e dignidade da
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pessoa humana, fundamentos estes tao ressaltados na Constituicao de 1988, sem ter
a legalidade como alicerce. O principio da legalidade na medida de seguranga criminal
deve ser plenamente obedecido para se evitar reflexos de desigualdade entre o
criminoso imputavel e o inimputavel.

Como consequéncia do principio da legalidade deve o legislador ser claro ao
impor a medida de segurancga, enunciando elementos precisos e descritivos. Dito isto,
encontramos uma grave violagao ao principio da legalidade com a falta de previséo
do prazo maximo de duragdo da medida de segurancga. Ferrari (2001, p. 95) afirma
que:

A precisédo, clareza e determinagdao dos pressupostos das medidas de
seguranga constituem elementos imprescindiveis para qualquer futura
punigdo. Ha& uma necessaria taxatividade ou determinagdo no instante da
descrigao legislativa da infragdo, ndo podendo inexistirem limites maximos
temporais a medida de seguranga criminal, sob pena de trazer inseguranga
para o delinquente-doente. [...] Ao nosso ver, inconstitucional configura-se a
auséncia de limites maximos de duracdo as medidas de seguranga criminais,
afrontando a certeza juridica e o Estado de Direito, em plena violagao ao art.
5°, inc. XLVII, letra b, combinado com a clausula pétrea enunciada no art. 60,
§ 4°, da Carta Magna.

Impde-se a obrigagéo ao julgador de limitar no tempo o0 maximo de privagao da
liberdade do internado por meio de medida de seguranca. E grave a
inconstitucionalidade que vem sendo praticada no Brasil com a indeterminacédo dos

limites temporais da medida, ponto este que sera debatido posteriormente.

3.4 PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

A medida de segurancga exige para sua incidéncia a presencga de dois requisitos
indispensaveis, quais sejam: a pratica de um fato ilicito-tipico penal e a periculosidade
do agente. Ndo obstante o inconteste reconhecimento desses pressupostos a
legislacdo foi omissa, ndo ha mengao expressa a realizagdo do tipo injusto e da

periculosidade, tratam-se de requisitos deduzidos do artigo 9722, especificadamente o

22 Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagao (art. 26). Se, todavia, o fato
previsto como crime for punivel com detencgéo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.
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caput e §1°, do Cdodigo Penal.

Ora, conforme ja exposto anteriormente, o Direito Penal destina-se a protegao
dos bens juridicos e possui nitido carater sancionador para as condutas que forem
ofensivas a estes bens de especial importancia. Quando ndo ha lesdo ou quando a
lesdo n&o atinge bens fundamentais, outros ramos do direito deveréo ser acionados.
Em contrapartida, diante de uma conduta que tenha acarretado lesao pela pratica do
injusto penal, as consequéncias juridicas penais, quais sejam, as penas e medidas de
seguranga, devem ser impostas. Logo, em relagdo aos imputaveis e aos inimputaveis,
exige-se a pratica de um fato tipificado em lei como crime e a contrariedade ao
ordenamento juridico.

As penas sdo impostas como consequéncia da pratica do injusto penal e da
incidéncia de um juizo de reprovagao, em razao de o sujeito ter cometido uma conduta
contraria ao ordenamento juridico quando possuia condi¢des de agir conforme o
direito. Por outro lado, as medidas de seguranga s&o impostas, atualmente, apenas
aos inimputaveis. Sendo assim, a pratica de fato punivel pela legislagao é pressuposto
essencial para aplicagdo das medidas de segurancga, ficando as demais situagdes
submetidas a incidéncia de providéncias administrativas. A exigéncia do delito € um
marco divisor entre as medidas de seguranga criminais e as administrativas.

Como observamos, deve-se obedecer ao principio da legalidade, de modo que
apenas serao aplicaveis as medidas de seguranga se previstas em lei penal,
anteriormente a pratica do fato ilicito tipico. Afinal de contas, se a medida de
seguranga € considerada uma modalidade de sancao penal, ndo basta a hipotética
possibilidade de causar um dano a bem juridico protegido para auferir a possibilidade
de sua aplicacdo, € necessaria a efetiva pratica de um fato tido como crime. Ao
inimputavel que praticar um fato atipico ndo podera ser aplicada a medida de
seguranca, pois se exige prova cabal da tipicidade e antijuridicidade da conduta, ainda

que o enfermo mental apresente um juizo de periculosidade, havendo clara

§ 1° - A internacao, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto
nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo
devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 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 execugao

§ 3° - A desinternacéo, ou a liberagao, sera sempre condicional devendo ser restabelecida a
situacao anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de
persisténcia de sua periculosidade.

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internagéo do
agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos.
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prevaléncia do principio da inocéncia.

Imperioso destacar que a medida de seguranca sera cabivel desde que nao
esteja presente nenhuma das causas excludentes de ilicitude, pois neste caso, se o
agente que praticar fato ilicito tipico estiver abrigado por uma das causas de excluséo
de ilicitude, ainda que perigoso, ndo sera submetido a medida de seguranca.

Nesse diapasao, Bitencourt (2011, p. 782):

E indispensavel que o sujeito tenha praticado um ilicito tipico. Assim, deixara
de existir esse primeiro requisito se houver, por exemplo, excludentes de
criminalidade, excludentes de culpabilidade (como erro de proibigcdo
invencivel, coagao irresistivel e obediéncia hierarquica, embriaguez completa
fortuita ou por forga maior) — com excegao da inimputabilidade —, ou ainda se
nao houver prova do crime ou da autoria. Resumindo, a presenga de
excludentes de criminalidade ou de culpabilidade e a auséncia de prova
impedem a aplicagdo de medida de seguranga.

Também sobre o assunto Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 364) afirma que:
“‘Nao se aplica medida de segurancga nestes casos: se ndo ha provas que confirmem
a imputacao; se o fato ndo constitui ilicito penal; e se o agente foi absolvido por ter
praticado o fato ao abrigo de um excludente de antijuridicidade.”

Por conseguinte, todos os pressupostos juridico-penais exigidos para
imposicado da pena, a excecao, naturalmente, da imputabilidade, aplicam-se também
as medidas de seguranga, pois caso contrario estar-se-ia conferindo ao inimputavel
um tratamento injusto, desigual e ofensivo. E o que nos ensina Paulo Queiroz (2013,
p. 547):

Em homenagem aos principios e garantias constitucionais, em especial o
principio da igualdade, em nenhuma hipétese sera cabivel a medida se na
mesma situagado ndo couber a aplicagao da pena por qualquer motivo. Assim,
por exemplo, se o fato for atipico (v.g., auséncia de nexo causal ou de culpa)
ou licito (v.g., cometido sob coagdo moral irresistivel, erro de proibigao
inevitavel, embriaguez involuntaria completa) ou se tiver sido atingido por
causa de extingdo da punibilidade (prescrigao, decadéncia, etc).

No mesmo sentido Ferrari (2001, p. 146) leciona que as causas de exclusao de
ilicitude se aplicam tanto aos imputaveis quanto aos infratores patologicos, pois é
injusta a puni¢cdo aos doentes mentais que agirem legitimados por causas dirimentes.
Neste contexto, a exigéncia de um injusto procura também resguardar o principio da
ofensividade ou lesividade. Segundo o principio da ofensividade o Direito penal
somente deve intervir se houver efetiva lesdo ao bem juridico protegido, de modo a
afrontar a comunidade social de maneira irreparavel. Ocorre que, na pratica, esta
garantia, assim como tantas outras, ndo € observada em sua totalidade. Nao sao raros
0s casos em que o infrator doente mental € submetido a medida mesmo estando

protegido por uma causa excludente da ilicitude ou diante de uma hipdtese de
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insignificancia.

Ademais, ndo basta a pratica de um ato descrito na norma como crime; é
necessario que, conjuntamente, haja a periculosidade do autor. Nesse sentido, &
reconhecida também a personalidade do agente, a sua vida, aliadas aos motivos e
circunstancias do fato, mostrando a probabilidade que o0 mesmo possui de delinquir.

Em acordo com Damasio de Jesus (2011, p. 589) “A periculosidade é “a
poténcia, a capacidade, a aptidao ou a idoneidade que um homem tem para converter-
se em causa de acdes danosas.” Trata-se de um estado de desajustamento social do
homem que se manifesta em uma criminosidade latente a espera da circunstancia
externa propicia ao cometimento do ilicito penal.

A verificagdo da periculosidade criminal se faz por intermédio de um juizo de
probabilidade efetiva da realizacdo de novos atos criminosos, tendo por base a
conduta antissocial e a anomalia psiquica do agente. O termo probabilidade € distinto
da mera possibilidade, pois algo provavel de acontecer demonstra certeza de sua
realizagdo, sendo mais palpavel e concreto. Elementos reveladores da personalidade
do individuo e os sintomas de periculosidade, quais sejam, os antecedentes criminais,
civis, administrativos atuam transformando o agente num ser com probabilidade de
delinquir.

Cumpre ressaltar que, a periculosidade é tdao importante na aplicacdo da
medida de seguranga quanto na sua extingao, tendo em vista que € necessario provar-
se a cessacao da periculosidade para que o sujeito se livre dessa sangao penal que
Ihe foi imposta, como oportunamente veremos. No tocante a periculosidade, imperiosa

€ a analise mais aprofundada acerca do instituto para melhor compreensao do tema.

3.4.1 Periculosidade

A periculosidade criminal ou grau de perigosidade do autor pode ser
conceituada como a potencialidade do agente em praticar novas infragdes penais. E
o estado ou qualidade de perigoso, que se manifesta em um conjunto de
circunstancias indicadoras da probabilidade de delinquir. As condigdes circunstanciais
do autor causam temibilidade ao corpo social. Acerca da perigosidade dispde Anibal
Bruno (1940, p. 27):

A sua origem pode encontrar-se na formula da temibilidade de Garofalo, que
o definia como ‘a perversidade constante e ativa do delinquente e a
quantidade de mal previsto que se deve temer por parte do mesmo
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delinquente, ou ainda, mais remotamente, no conceito incompleto mas justo
de Feuerbach, que o tinha como aquela qualidade da pessoa que serve de
fundamento & probabilidade de que ela violara efetivamente o direito.’

Juntamente com o ato tipico e antijuridico, a periculosidade criminal &
pressuposto essencial para que o julgador possa aplicar a medida de seguranga ao
delinqliente doente mental. Reale Ferrari (2001, p. 156) ressalta a necessidade do

pressuposto da periculosidade quando da aplicagdo da medida:

Em um Estado Democratico de Direito ndo ha san¢do-medida de segurancga
sem perigosidade criminal, devendo existir sempre uma correlagdo entre a
perigosidade e o fato ilicitotipico praticado. A perigosidade e o ilicito-tipico
sao vigas mestras a serem analisadas para a imposicdao da medida de
seguranga criminal.

Convém, entretanto, diferenciar a perigosidade pré-delitual e a pds-delitual,
chamada por Ferri (2006, p. 126-127) de perigosidade social e a perigosidade criminal,
respectivamente.

A periculosidade social leva consigo o perigo do crime: a periculosidade
criminal, o perigo da reincidéncia. Sdo dadas, portanto, uma avaliagdo
preventiva e outra repressiva da periculosidade. Na policia de segurancga, as
medidas de defesa preventiva sdo ‘medidas de policia’, ndo devendo ser
confundidas com as ‘medidas de seguranga’ post delictum da defesa
repressiva.

Segundo Ferrari (2001, p. 154) a periculosidade social é a mera possibilidade
de o individuo vir a cometer fatos socialmente prejudiciais a coletividade, colocando
em risco a tranquilidade, a paz e a ordem publica. A ma repercussao da conduta do
agente, tido como perigoso perante a sociedade devido as circunstancias ambientais
e familiares em que estava inserido, justificava a punicdo do individuo pela mera
potencialidade em cometer agbes danosas ou prejudiciais a sociedade. Dentre os
sujeitos considerados perigosos socialmente estavam os vadios, mendigos, leprosos,
prostitutas, ébrios, toxicOmanos, homossexuais e, é claro, os enfermos mentais, que

sempre tiveram lugar cativo no rol dos excluidos. Ainda segundo Ferrari (2001, p. 155):

A periculosidade social constitui-se numa valvula de escape a restricao da
liberdade dos cidad&os considerados socialmente inconvenientes ao Estado,
presumindo ou dispensando a propria pratica de uma precedente infracao
penal. Possui, como pressuposto a mera infragao danosa social, legitimando-
se pelo simples comportamento desajustado comunitariamente, muito
aplicavel pelos Estados totalitarios, em especial, contra os denominados
inimigos politicos da nagao.

Fundando-se em um temerario conceito de danosidade, que ignora a abstragao
que lhe é intrinseca, a periculosidade social, sob o argumento de ser uma medida de
defesa social, autorizou a arbitraria restricdo da liberdade de certos grupos
indesejaveis. A fungcédo de determinar o estado de periculosidade do agente portador

de doenga mental pertencia ao juiz, através da analise de elementos trazidos pelo
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artigo 78 do Cdédigo Penal de 1940, tais como: a personalidade do individuo, seus
antecedentes, os motivos e circunstancias do crime praticado. Por outro lado, havia
situagdes em que a propria legislagao presumia de maneira absoluta a periculosidade
social do agente, substituindo o magistrado.

Com a Reforma Penal de 1984 e a reafirmacdo do Estado Democratico de
Direito, afastou-se o critério da periculosidade social, configurando-se como
pressuposto de aplicagdo da medida de seguranca a periculosidade criminal do
agente. Assim, adquirindo a medida de seguranga o carater de instituto de natureza
juridico-penal, ndo pode ela preceder da pratica de um injusto. A partir de entéo,
somente ao homem criminalmente perigoso se imporia a medida de seguranga. Dito
isso, resta entdo questionar: afinal, no que consiste este critério da periculosidade
criminal?

A periculosidade criminal funda-se na ideia de que a probabilidade dos doentes
mentais praticarem novos atos infracionais é elevada, movidos pelo o que Ferrari
(2001, p. 157) chama de “certos apetites e impulsos”. Tendo em vista que o agente
nao possui a capacidade plena, em virtude da anomalia psiquica, de se sentir inibido
para a pratica de determinados atos criminais, a probabilidade de reiteragao criminal

€ muito maior.

O homem nao se ajustou as normas da vida em comum. E, se esse
desajustamento tende para o delito, denuncia-se o que podemos chamar uma
personalidade criminégena. O homem esta em estado perigoso para com a
sociedade. E a perigosidade criminal. Este conceito natural, bio-sociolégico,
do fendmeno da perigosidade é o fundamento do seu conceito juridico, e nele
ha de inspirar-se a agao do Estado frente ao delito. (BRUNO, 1940, p. 32).

Dai entdo, a medida de seguranga penal configura-se no instrumento de
resposta sancionatoria do Estado para tratar o doente mental delinquente. Assim, a
potencialidade para a pratica de novas infracbes penais deve ser efetivamente
comprovada, ao contrario da mera presunc¢ao da periculosidade que se verificava no

Estatuto Penal de 1940. Por isso, correta a observacéo de Ferrari (2001, p. 158):

Nao sera qualquer possibilidade de repeticdo do ilicito-tipico que legitimara a
submissao de um doente mental a medida de seguranga criminal, vez que
perigosidade criminal ndo é sinbnimo de necessidade social, a corroborar que
também, nas medidas de seguranga, incidem os principios da lesividade,
ofensividade e interferéncia minima.

A imposigao da medida de seguranga é uma atividade judicial que por forga do
dispositivo constitucional previsto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal
devera ser fundamentada, cabendo ao magistrado, pronunciar-se acerca da presenga

da periculosidade. Decerto, para tal conclusao o juiz pode se valer de auxiliares da
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justica, tais como; psiquiatras, psicologos, assistentes sociais, terapeutas
ocupacionais etc. Ou seja, a periculosidade deve ser fundamentada e decidida pelo
juiz, podendo este se valer de peritos e, até mesmo, de seu juizo de valor diante do
caso concreto. Considerando que o ordenamento juridico exige um juizo de certeza
da periculosidade, o que nos parece ser inalcancavel, deve-se buscar, ao maximo, a
fundamentacéo das decisdes judiciais.

Constata-se que a sociedade e os operadores do Direito ndo demonstram uma
preocupagao especial com a possibilidade de que sujeitos condenados por crimes
barbaros, apés o cumprimento da pena, voltem a delinquir. Dito isto, questiona-se:
Qual o fundamento para se temer mais o portador de transtornos mentais? Existiria
algum dado objetivo para considerar maior a periculosidade do doente mental? Ora,
o fato de ser portador de transtorno mental n&o constitui crime, afinal, existe uma
infinidade de pessoas portadoras de patologia penal que ndo estdo submetidas ao
sistema penal. Ninguém pode ter absoluta certeza de que nao ira cometer ilicitos-
tipicos, haja vista que em todo homem ha um criminoso em potencial. Sobre o tema

confira-se o que afirma Thales Henrique Ulhoa (2008, p. 341):

Assim sendo, cabe indagar: qual a probabilidade de um individuo imputavel
delinquir? Ou, melhor: a taxa de reincidéncia para os inimputaveis € maior do
que a observada entre os imputaveis? A resposta é negativa! Habitualmente,
é repetitiva a argumentagéo no sentido de que a reincidéncia, especifica ou
genérica, seria maior entre os criminosos portadores de sofrimento mental.
Admitida essa falsa premissa, estar-se-ia a concluir que os agentes
submetidos a medida de seguranga seriam criminosos de pior estirpe do que
os demais criminosos. Até o presente, contudo, tal nunca se comprovou, a se
considerar as estatisticas disponiveis.

Ao contrario do que acredita o senso comum, os ilicitos penais sdo mais
frequentes entre os individuos que ndo apresentam qualquer anomalia mental, de
modo que o risco que a sociedade assume em relacao a reiteracdo dos inimputaveis
€ 0 mesmo que assume, diariamente, em relagdo aos imputaveis que, apos cumprirem
a pena, saem em liberdade, na maioria da vezes, mais corrompidos pelo sistema

carcerario.
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Vitéria Beltrdo Bandeira (2012, p. 166) ressalta que as pesquisas cientificas??
nao relacionam o delito como resultado da doenca mental, de forma que como poderia
a sociedade se proteger do perigo? E quando esse perigo resultar da ineficiéncia da
saude publica, nos casos em que o individuo que se encontra numa situacdo de
completa exclusdo social? Assim, reconhecendo que a periculosidade esta
intrinsicamente relacionada ao contexto sécio histérico no qual esta inserido o sujeito,
a autora questiona se é legitimo transferir a responsabilidade de prestar assisténcia
mental para o ambito da Justica Penal, oportunidade em que destacou as conclusdes
do Censo Clinico Psicossocial acerca da populagdo de pacientes internados no

Hospital de Custédia e Tratamento do Estado da Bahia:

Quase a metade dos internos do HCT/BA nao recebia tratamento psiquiatrico
antes do internamento atual, mostrando a necessidade de expansao da rede
de servigos de atendimento extra-hospitalar ou comunitario de saude mental,
principalmente, considerando que a maioria dos pacientes possui transtorno
mental que demanda cuidados continuados (Esquizofrenia/Transtornos
delirantes), enfatizando a necessidade do acompanhamento psiquiatrico de
longa durag&o. Um relatério da Universidade de Harvard, realizado a pedido
da Organizacdo Panamericana da Saude, chamou a atengéo para o fato de
que os pacientes psiquiatricos de classe social mais baixa, de paises poucos
desenvolvidos, sdo internados com maior frequéncia por nao terem acesso a
tratamento ambulatorial satisfatério. por 45% das razdes de internamento.
(CENSO CLINICO E PSICOSSOCIAL DO HCT, 2004, p. 88 apud
BANDEIRA, 2012, p. 167)

Aliado a essas incertezas, convém mencionar que os critérios de avaliagao da
periculosidade sdo questionaveis, devido ao grau de subjetividade em que estdo
imersos. Sem contar que ndo ha uma metodologia adequada para a avaliagdo. Ferri
(2006, p. 138) afirma que para avaliar a periculosidade do criminoso é preciso levar
em consideragao o seu grau, sua duragao e sua tendéncia, valendo-se ainda de trés
critérios de carater geral que sdo, a gravidade do delito, os seus motivos
determinantes e a personalidade do agente.

Anibal Bruno (1940, p. 38), por sua vez, leciona que um dos mais arduos

problemas do diagndstico da perigosidade gira em torno de determinar as causas que

23 “Desde a década de 80, diversos estudos epidemiolégicos passaram a abordar a questdo de quais
individuos, quais tipos de doencga mental e que fatores outros estariam envolvidos com a
periculosidade. Em estudo realizado por Hafner e Bocker na Alemanha, foi encontrada uma
proporgao de 2,97% de individuos com transtornos mentais em uma populagéo de criminosos,
sendo que a probabilidade calculada nesta pesquisa de um doente mental tornar-se um criminoso
violento é extremamente pequena, cerca de 0,05% entre esquizofrénicos e de 0,006% entre os
portadores de transtorno de humor. Logo, a despeito do senso comum que entende o doente
mental como uma pessoa perigosa, a maioria das pesquisas ndo encontrou uma associagao entre
doente mental e o risco de cometer crimes violentos, mostrando que este conceito € de uma ideia
preconceituosa e n&o cientifica.” (CENSO CLINICO PSICOSSOCIAL DO HCT, 2004, P. 5-6 apud
BANDEIRA, 2012, p. 166).
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a produziram. Nao é a toa que o autor passa a elencar elementos investigativos
apropriados para o juizo de periculosidade, dentre eles: as condi¢des fisicas e
psiquicas da personalidade do agente que possam explicar tendéncias anti-sociais, o
fato delituoso, os motivos que determinaram o fato e as circunstancias que o
cercaram, a vida antecedente do autor, as condi¢gdes do meio familiar e social do
perigoso e etc.

A comprovacgao da periculosidade, bem como o exame de verificagdo de sua
cessagao é submetida ao crivo do perito médico. A dificuldade de emitir pareceres
sobre a periculosidade do réu inimputavel é vivida pelos psiquiatras e psicélogos,
mesmo porque, € comum que o perito formule seu parecer lastreado por apenas um
unico encontro com o avaliado. Ou seja, é com base nesta percepc¢ao isolada, aliada
as informagdes obtidas com os agentes de seguranga que trabalham no
estabelecimento manicomial e aos elementos contidos no processo criminal que se
funda o parecer.

Nesse contexto, a pratica demonstra um alto grau de equivocidade dos
psiquiatras no progndstico da periculosidade, pois estes se utilizam,
preponderantemente, das informagdes sobre o crime cometido e dos antecedentes
criminais do individuo, em detrimento das informacgdes clinicas. Assim, o inimputavel
permanece estigmatizado por um estudo que ndo afere a sua capacidade de
reabilitacdo em um ambiente que é agressivo pela sua prépria caracteristica de
instituicdo que recebe pessoas consideradas como perigosas.

Além disso, sdo raras as vezes em que os técnicos responsaveis pela emissao
do parecer acerca do grau da anomalia mental e probabilidade da reiteragao delituosa
entram em contato com o juiz com vistas a realizar uma avaliagdo conjunta, tornando
ainda mais incerto e inseguro o juizo de prognose. E o que acentua Ferrari (2001, p.
163):

Embora a lei de Execugao Penal, em seu artigo 175, discipline que para a
analise da cessagdo da periculosidade obrigatdrio constitui um minucioso
relatério da autoridade administrativa, com encaminhamento inclusive de
laudo psiquiatrico, inexistente constitui a mencdo a qualquer equipe
interdisciplinar, ficando o juiz com todo o poder em suas maos, utilizando-se
de termo periculosidade ora para negar um beneficio, ora para concedé-lo.

Figueiredo Dias (1999, p. 278) destaca que para analise da inimputabilidade é
relevante a formacao de equipes multidisciplinares e interdisciplinares na realizacao
das pericias, sempre com o intuito de dar concretude aos fins das medidas de

seguranga criminais.
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A periculosidade pode ser, classificada em real ou em periculosidade
presumida. Fala-se em periculosidade real, quando se refere ao delinquente semi-
imputavel, haja vista a necessidade de constatagcdo objetiva por parte do juiz de que
ao tempo da agdo ou omissédo, o individuo ndo possuia o total entendimento para
discernir sobre a ilicitude de sua conduta, cabendo ao magistrado substituir a pena
privativa de liberdade por medida de seguranca, em obediéncia ao artigo 98 do Cédigo
Penal. Ja a periculosidade presumida refere-se ao agente inimputavel, situagdo em
gue sendo constatada a falta de higidez mental do agente, o juiz o absolvera de forma
impropria e, obrigatoriamente, aplicara a medida de seguranca.

Diante dos principios da fragmentariedade do direito penal e da interferéncia
minima, com respaldo e respeito na dignidade da pessoa humana, ndo ha como se
sustentar a aplicacdo de uma periculosidade criminal meramente presumida, afinal
trata-se de uma sancao penal de cunho aflitivo e que tem o condao de privar a
liberdade do agente. Qualquer presungéo de perigosidade é sempre reprovavel dentro
de um Estado Democratico de Direito. Neste sentido Miguel Reale Junior e outros
(1985, p. 288):

A periculosidade, qual pressupostos, dessume-se das mesmas regras legais
indicadas, emergindo a presumida para o inimputavel e a real, para o semi-
imputavel em regime de substituicio a pena. Duas formas,
consequentemente, para definicdo da periculosidade. A primeira delas, a
presumida, contém o defeito das suposigcdes com que se contaminam as
ficgbes juridicas todas, estipulando nova realidade, como numa dogmatica
platbnica. A segunda também nao se liberta das sombras, aparenta-se como
real, mas assim e so6 por antinomia, ja que fundadas em simples juizo politico,
como mera previsdo indemonstravel de que, no futuro, novo crime podera ser
praticado, provavelmente, pelo mesmo agente.

Do exposto, se depreende que a periculosidade consiste em um pressuposto,
fundada em crencas, medos, expectativas, suspeitas, ou seja, insuscetivel de
comprovagao cientifica. Trata-se de solugdo simplista, divorciada da realidade t&o

claramente exposta.

3.5 ESPECIES DE MEDIDAS DE SEGURANGA

O Codigo Penal de 1940 comportava duas modalidades de medidas de
segurancga, as pessoais e as patrimoniais. As medidas pessoais incidiam sobre o
delinquente mental limitando sua liberdade individual, podendo ser subdivididas em
medidas pessoais detentivas e ndo-detentivas. As detentivas caracterizavam-se por

ser uma medida aflitiva em que o individuo era retirado da sociedade e internado em
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estabelecimento especifico, como por exemplo, manicémio judiciario, em casa de
custddia e tratamento, em colbnia agricola ou em instituto de trabalho, de reeducacgéao
ou de ensino profissionalizante. Por sua vez, as medidas ndo detentivas, também
chamadas de restritivas, impunham vigilancias ao direito de liberdade do agente, € o
gue acontecia com a liberdade vigiada, exilio, proibicao de frequentar determinados
locais.

Ja as medidas patrimoniais consideravam que determinados objetos e
estabelecimentos poderiam causar danos a bens juridicos e para evitar a
periculosidade que esses instrumentos conferiam ao cidadao legitimava-se o confisco
do objeto e a interdicdo do estabelecimento. A medida de seguranga patrimonial
incidia sobre o local do comércio, da associacdo ou da industria independentemente
da figura do proprietario, e tinha como finalidade prevenir a criminalidade através da
remocgao de ambientes propicios a pratica de delitos.

Com a Reforma da parte geral do Cédigo Penal, ocorrida em 1984, modificou-
se a sistematica das medidas de seguranga na legislagao brasileira, resistindo apenas
especies de conotagdo pessoal, que incidem diretamente sobre o delinquente. O
artigo 9624 do Cdédigo Penal atual prevé duas modalidades de medidas: a internagao
em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ambulatorial. Nas palavras de Miguel
Reale Junior e outros (1985, p. 290):

A legislagao nova prevé, com simplicidade, sé duas espécies de medidas de
seguranga, que sdo a internacdo em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico e a sujei¢cdo a tratamento ambulatorial (art. 96 do CP). A primeira
modalidade, constituida pela classica configuragdo de cunho institucional,
supbe o recolhimento ao convencional manicomio (art. 99 da LEP). Ja a
segunda imagina a submissao a regime terapéutico em liberdade, ambas sob
controle médico, porque visando a fins curativos exclusivamente.

3.5.1 Internagao

A internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico representa a
fusdo de medidas previstas no Cédigo Penal de 1940: internagdo em manicomio

judiciario e internagdo em casa de custddia e tratamento. Constitui medida pessoal

24 Art. 96. As medidas de seguranga sao:
| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado;
Il - sujeicéo a tratamento ambulatorial.
Paragrafo unico - Extinta a punibilidade, ndo se imp6e medida de seguranga nem subsiste a que
tenha sido imposta.
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detentiva, ou privativa, que atua diretamente no direito de ir e vir do delinquente doente
mental, retirando-o do convivio social e impondo um tratamento mediante seu
recolhimento em estabelecimento especifico, constituindo-se a internacdo em um
meio eficaz para o tratamento, seguranca e inibigdo do infrator.

A internacdo ocorre nos Hospitais de custddia ou, na sua falta, em outro
estabelecimento adequado. A Exposicao de Motivos da Lei de Execucao Penal é clara
ao preconizar que a estrutura do estabelecimento deve obedecer aos padroes
especializados da medicina com condigcdes minimas de salubridade. Além disso, o
artigo 99%° do Cddigo Penal estabelece as caracteristicas do estabelecimento onde
os inimputaveis deverao ficar internados, demonstrando que nido apresenta uma
configuragao de penitenciaria, embora ndo possamos afastar seu carater aflitivo.

Segundo Ferrari (2001, p. 83), por se tratar de medida detentiva, a internagao
deve se orientar pelos principios do Estado Democratico de Direito, bem como esta
condicionada a pressupostos obrigatdérios e irrenunciaveis, quais sejam: a
incapacidade do individuo de entender o carater ilicito do fato e que o ilicito seja tao
grave a ponto de ser punido com reclusao.

A internagdo destina-se obrigatoriamente aos inimputaveis que tenham
cometido crime punivel com pena de reclusao e facultativamente aos que tenham
praticado delito cuja natureza da pena abstratamente cominada é a deten¢ao. Caso o
semi-imputavel comprove necessitar de especial tratamento curativo, sua pena
privativa de liberdade podera ser substituida por medida de seguranga, inclusive na
modalidade de internagdo, conforme artigo 98%° do Cddigo Penal. Essa imposi¢édo
legal, de internagao obrigatdria nos casos em que o crime for punivel com reclusao,
acaba por retirar do Poder Judiciario a possibilidade de analisar o caso concreto, o
que vai de encontro com o ja mencionado artigo 4° da Lei 10.216/2001.

Justamente por objetivar o tratamento do delinquente, é que deve estar
presente todo um aparato de equipes terapéuticas que potencializem e busquem a

readaptacdo do agente ao convivio social. O internado deve ser submetido aos

25 Art. 99 - O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e sera
submetido a tratamento.

26 Art. 98 - Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Cédigo e necessitando o condenado de
especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagao, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior
e respectivos §§ 1° a 4°.
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exames psiquiatrico, criminoldgico e de personalidade, de acordo com o artigo 10027
combinado com os artigos 8° e 9°28, todos da Lei de Execugdes Penais.

A internagcdo como modalidade da medida detentiva sera imposta por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, por pericia médica, a
cessacao da periculosidade do agente. Para Luiz Regis Prado (2010, p. 647), o
fundamento das medidas de seguranga é a periculosidade criminal do autor, por isso
sua duracédo deve ser estipulada em razado dessa periculosidade, ao contrario das
penas que s&o arbitradas proporcionalmente a gravidade dos delitos.

3.5.2 Tratamento Ambulatorial

No vigente Codigo Penal apenas o tratamento ambulatorial, previsto no artigo
96, inciso Il, configura a medida ndo detentiva, eis que impde restricbes ao
inimputavel, sem privar a liberdade através da internacao. O individuo sera submetido
a tutela penal, através do tratamento médico de forma externa, ou seja, medida menos
gravosa do que a internagdo. O delinquente fica obrigado a comparecer ao médico
perito oficial nos dias determinados para aplicacdo da terapia. Nao ha, aqui, uma total
exclusao do individuo do meio social, e sim, uma submissdo do delinquente doente
mental a um regime terapéutico, cujo objetivo é afastar o delinquente das
circunstancias que instigam a pratica delitiva. Do exame dos artigos 174 c/c artigos 8°
e 9° da Lei de Execugéo Penal, infere-se que o exame criminolégico nos casos de
tratamento ambulatorial é facultativo, a depender da natureza do fato e das condicdes
do agente.

O tratamento ambulatorial aplica-se aos inimputaveis e semi-imputaveis que

27 Art. 100. O exame psiquiatrico e os demais exames necessarios ao tratamento sao obrigatérios
para todos os internados.

28 Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, sera
submetido a exame criminolégico para a obtengao dos elementos necessarios a uma adequada
classificagdo e com vistas a individualizagdo da execugao.

Paragrafo Unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o condenado ao
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

Art. 9° A Comissao, no exame para a obtencao de dados reveladores da personalidade,
observando a ética profissional e tendo sempre presentes pegas ou informagdes do processo,
podera:

| - entrevistar pessoas;

Il - requisitar, de reparticbes ou estabelecimentos privados, dados e informacgdes a respeito do
condenado;

Il - realizar outras diligéncias e exames necessarios.
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cometerem crimes cuja pena seja de detengao. Saliente-se que impedir que se aplique
a internagao para aqueles casos em que se cometeu um crime punivel com detencgao,
configura um exemplo de norma que garante proporcionalidade e impede a execugéo
de medida extremamente gravosa em relagéo ao fato praticado.

Acerca da imposigao legal que vincula a espécie de medida de seguranga a ser
aplicada de acordo com o delito cometido, seja ele punivel com detengao ou recluséo,
ja se manifestou o Superior Tribunal de Justiga. O Superior Tribunal de Justica
entendeu que o artigo 97 do Codigo Penal ndo deve ser aplicado de forma isolada,
devendo se analisar também qual € a medida de seguranga que melhor se ajusta a
natureza do tratamento de que necessita o inimputavel. Diz a lei que a internagao do
inimputavel que pratica fatos tipicos e antijuridicos punidos com recluséo € obrigatdria.
Entretanto, a vinculagdo absoluta a essa regra ja se mostrou ineficaz no tratamento
de muitos doentes mentais que poderiam ter suas internagdes evitadas.

Ainda que o crime seja punivel com pena de recluséo, devera ser considerado
o efeito social da medida, deve-se afirmar a natureza relativa da presuncdo de
necessidade do regime de internagéo para o tratamento do inimputavel.

O artigo 97, §4° prevé a possibilidade de internagao do delinquente submetido
a tratamento ambulatorial. Isto €, em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera
0 juiz determinar a regressao, com a internagcéo do agente, se essa providéncia for
extremamente necessaria para fins curativos ou se o agente revelar incompatibilidade
com a medida, conforme artigo 1842° da Lei de Execugdo Penal. E uma hipétese de
regressao de medida consubstanciada no exame de periculosidade que ira indicar a
melhor medida a ser adotada. O legislador, em contrapartida, ndo previu a
possibilidade inversa, ou seja, de converséo da internagdo em tratamento ambulatorial
guando as condigdes do agente n&o forem condizentes com a medida de internagéo
inicialmente indicada. A legislacdo desconsidera, mais uma vez, o efeito social da
medida.

O artigo 101%° da Lei de Execugao Penal prevé a possibilidade de cumprimento
do tratamento ambulatorial no préprio Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico

29 Art. 184. O tratamento ambulatorial podera ser convertido em internagéo se o agente revelar
incompatibilidade com a medida.
Paragrafo unico. Nesta hipétese, o prazo minimo de internagéo sera de 1 (um) ano.

30 Art. 101. O tratamento ambulatorial, previsto no artigo 97, segunda parte, do Coédigo Penal, sera
realizado no Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico ou em outro local com dependéncia
meédica adequada.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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ou em qualquer outro local, desde que possua dependéncia médica adequada. Critica-
se esse dispositivo, pois ele permite a execucao dessa medida no Hospital onde
estariam os inimputaveis sujeitos a internagao. Ja quanto a possibilidade de execugéo
da medida de segurancga de tratamento ambulatorial, bem como da internagéo, dar-se
em estabelecimento privado a doutrina diverge.

Na defesa da possibilidade da medida ser executada em estabelecimento
privado afirma-se que € notério que o sistema publico de saude nao dispde de
condicdes satisfatorias adequadas e até mesmo humanas para o tratamento daqueles
que necessitam de cuidados especiais. Assim, numa tentativa de humanizar o
tratamento preza-se pela interpretagao teleolégica do artigo 96, inciso | do Cdodigo
Penal, quando se tratar de medida de internacgdo, e do artigo 101 da Lei de Execugao
Penal, no caso do tratamento ambulatorial. Defende-se que o legislador, ciente da
insuficiéncia do sistema de saude nacional, assegurou que, nao havendo
estabelecimento publico adequado para o cumprimento de medida de seguranga, o
tratamento seja feito em uma instituicdo adequada, sem restringir que, a internagéo
ocorra em um hospital particular.

Por outro lado, ha que se considerar o posicionamento contrario no sentido de
que a medida de seguranga € uma consequéncia juridica decorrente do jus puniendi
estatal, devendo-se, por conseguinte, ser pelo Estado executada. Acredita-se que a
transferéncia da execugcdo da medida de seguranga ao particular seria perniciosa. A
exoneragao desta obrigagao configuraria inadmissivel desvio de finalidades estatais e
poderia gerar uma lamentavel discriminagdo entre os inimputaveis a depender da
renda, uma vez que uma grande parcela dos doentes mentais n&o teriam condi¢des
financeiras de custear o cumprimento da consequéncia juridica penal em um
estabelecimento privado.

Por fim, cabe destacar que é garantido, pelo artigo 433! da Lei de Execugéo
Penal, aos familiares ou dependentes a liberdade de contratar médico de confianca
pessoal do internado ou submetido a tratamento ambulatorial, para orientar e
acompanhar o tratamento, sendo que eventuais divergéncias entre o meédico oficial e

0 médico particular serao dirimidas pelo juiz.

31 Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal do internado ou do
submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e
acompanhar o tratamento.

Paragrafo unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serédo resolvidas pelo Juiz da
execucgao.
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3.6 PRAZO DE DURAGAO

O prazo de duragdo da medida de segurancga, tanto a internagdo como a
ambulatorial, regula-se pelo § 1° do artigo 97 do Cdédigo Penal. O prazo minimo de
cumprimento fixado por lei € de 01 a 03 anos, sendo que para estabelecer este prazo
minimo, o juiz deve considerar unica e exclusivamente os aspectos que se relacionam
a doenca mental, a periculosidade demonstrada e ao tratamento previsto. Critérios
estes que se mostram irrazoaveis por ser extremamente complexo o curso evolutivo
das enfermidades mentais, ndo havendo como determinar se o processo patolégico
que acomete o0 agente é passivel de reversdo dada a subjetividade da psiquiatria.

Por outro lado, como o inimputavel é internado n&o para ser punido, mas sim
para ser tratado, também nao se justifica a fixagdo do prazo minimo com base na pena
prevista para o crime ou em sua culpabilidade, como ocorria da legislagcédo pretérita.
Segundo Miguel Reale Junior e outros (1985, p. 292), o estabelecimento de um prazo
minimo evidencia que as medidas de seguranga ndo se desvincularam das penas,
permanecendo a ideia de castigo proporcional ao bem juridico lesado.

Estabelece o Codigo Penal em seu artigo 97, §2° que findo o prazo minimo de
duracéo da medida de seguranga devera ser realizada pericia médica para verificagéo
da cessacao da periculosidade, repetindo-se o referido exame de ano em ano ou a
qualquer tempo, se assim o determinar o juiz da execugédo. O juiz podera determinar
ex officio a repeticdo do exame a qualquer tempo, desde que decorrido o prazo
minimo.

Dito isto, indaga-se: O que fazer se antes do transcorrer do prazo minimo, restar
clara a desnecessidade da medida de seguranga em virtude da cessagédo da
perigosidade do agente? Nestes casos, Paulo Queiroz (2013, p. 554) afirma que a
medida de segurancga perde sua razao de ser, sendo imperativo o fim da sua execugao
em confronto com os principios da humanidade das penas e da proporcionalidade.
Assim, o artigo 176% da Lei de Execugdo Penal, permite que antes de escoado o
prazo minimo, realize-se 0 exame mediante provocacdo do Ministério Publico, do

interessado, seu procurador ou defensor. O exame deve ser remetido ao juizem forma

82 Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragédo da medida de
seguranca, podera o Juiz da execucgao, diante de requerimento fundamentado do Ministério Publico
ou do interessado, seu procurador ou defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessagao
da periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo anterior.
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de minucioso relatdrio instruido com laudo psiquiatrico, haja vista ser o diagndstico
tarefa dificil e imprecisa.

Ainda que a legislagdo permita ao juiz a determinagdo do exame destinado a
averiguacdo da periculosidade antes do prazo minimo, sobrejaz a caréncia de
efetividade do dispositivo, por duas razdes: primeiro por estar condicionado a
provocagao do Ministério Publico, seu interessado, seu procurador ou defensor, ou
seja, hipoteses de dificil concre¢cdo dado o perfil dos destinatarios das medidas de
segurancga, e segundo devido a morosidade na conclusdo dos laudos psiquiatricos.

Quanto a duragao maxima, o Cédigo dispde que a internagéo e o tratamento
ambulatorial serdo por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for verificada,
através de pericia médica, a cessacao da periculosidade. Esse é um ponto bastante
controvertido no instituto da medida de seguranga, posto que, a indeterminagédo do
prazo é francamente abusiva, visto que ofende os principios da proporcionalidade, de
nao perpetuacao da pena, igualdade, ou seja, uma afronta a Constituicdo no entender
de Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 733):

De acordo com as regras legais expressas, as medidas de seguranca teriam
limite maximo, ou seja, poderiam, por hipétese, perdurar durante toda a vida
da pessoa a elas submetidas, sempre que ndo advenha uma pericia
indicativa da cessacgao da periculosidade do submetido. [...] Se a Constituigdo
Federal dispde que ndo ha penas perpétuas (art. 5°, XLVII, b), muito menos
se pode aceitar a existéncia de perdas perpétuas de direitos formalmente
penais. [...] Nao é constitucionalmente aceitavel que, a titulo de tratamento,
se estabelega a possibilidade de uma privagéo de liberdade perpétua, como
coergao penal.

A perpetuidade das medidas de seguranga surge como um dos temas mais

polémicos e discutidos atualmente, sobre isso Bittencourt (2011, p. 786) diz:

No entanto, ndo se pode ignorar que a Constituicado de 1988 consagra, como
uma de suas clausulas pétreas, a proibicdo de priséo perpétua; e, como pena
e medida de segurancga nao se distinguem ontologicamente, € licito sustentar
que essa previsao legal — vigéncia por prazo indeterminado da medida de
seguranga — nao foi recepcionada pelo atual texto constitucional.

Ao adotar a periculosidade como fundamento da medida de seguranga permite-
se a sua duragao enquanto o referido estado nao cessar, o que significa que a medida
podera ser eterna. Trata-se de dispositivo absolutamente incompativel com o Estado
Democratico de Direito que adotou expressamente o principio da n&o perpetuacao
das penas. As discussbes sobre o prazo de duragdo das medidas sdo alimentadas
pela auséncia de um critério legal limitativo, ao contrario do que ocorre com as penas

privativas de liberdade submetidas ao limite maximo de 30 (trinta) anos previsto no
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§1° do artigo 753 do Cadigo Penal. A indeterminagdo da azo, portanto, as varias
posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema que serdo tratadas neste

trabalho.

3.7 EXECUCAO

Para a execugédo da medida de segurancga € indispensavel o cumprimento dos
requisitos dispostos no artigo 17134 da Lei de Execugdo Penal, quais sejam: o transito
em julgado da sentenga que a aplicou e expedi¢cao da guia de internamento ou de
tratamento ambulatorial. Reafirma-se assim a garantia individual da liberdade que
deve existir para todas as pessoas. Nao € possivel que réu julgado inimputavel cumpra
medida de seguranca imposta a ele antes do transito em julgado da sentenga. O
entendimento é da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, pronunciado em 19
de Abril de 2012 no Habeas Corpus n° 226.014 — SP (2011/0281200-4), cuja relatora

foi a Ministra Laurita Vaz e que se traduz na ementa a seguir:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE
SEGURANCA DE INTERNACAO. MANDADO DE CAPTURA CUJA
EXPEDICAO FOI DETERMINADA INCONTINENTI NO JULGAMENTO DO
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ATO DESPROVIDO DE QUALQUER
FUNDAMENTACAO NO PONTO. MEDIDA QUE SO PODE SER APLICADA
APOS O TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO. ART. 171 DA LEI DE
EXECUCOES PENAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA.

1. Na hipétese, a Corte a quo, ao julgar recurso em sentido estrito interposto
contra a sentenga que impronunciou o Paciente, determinou incontinenti, sem
qualquer fundamentagao no ponto, a expedicdo de mandado para captura do
Paciente, inimputavel, para imediata aplicagdo de medida de seguranga de
internacao.

2. A medida de seguranga se insere no género sangao penal, do qual figura
como espécie, ao lado da pena. Se assim o €, ndo é cabivel no ordenamento
juridico a execugao provisoria da medida de seguranga, a semelhanga do que
ocorre com a pena aplicada aos imputaveis, conforme

definiu o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
do HC n.° 84.078/MG, Rel. Min. EROS GRAU.

3. Rememore-se, ainda, que ha regra especifica sobre a hipbtese, prevista
no art. 171, da Lei de Execugdes Penais, segundo a qual a execugéo iniciar-
se-a ap6s a expedigdo da competente guia, 0 que s6 se mostra possivel
depois de “transitada em julgado a sentenga que aplicar a medida de

33 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30
(trinta) anos.
§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30
(trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
§ 2° - Sobrevindo condenacgéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a nova
unificagdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.

34 Art. 171. Transitada em julgado a sentenga que aplicar medida de seguranga, sera ordenada a
expedigao de guia para a execugao.
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segurancga ”. Precedente do Supremo Tribunal Federal.
4. Ordem de habeas corpus concedida. (BRASIL, 2012c).

Ademais, os doutrinadores debatem a natureza da sentenga que impde a
medida de seguranga: se absolutdria ou condenatdria. A doutrina majoritaria segue a
redacgao do § Unico, inciso I, do artigo 3863 do Codigo de Processo Penal e entende
que é absolutdria imprépria, pois ndo se rejeita o jus puniendi do Estado. A doutrina
minoritaria, em contrapartida, entende que, constituindo-se a medida de seguranca
uma sang¢ao penal, a sentenga que a impde é condenatdria. Ferrari (2001, p. 213)

adota a corrente minoritaria:

A medida de seguranga, enquanto efetiva sancao penal de carater aflitivo,
exigira, pois, o reconhecimento da natureza condenatéria da sentencga judicial
que determinar a submissdo do agente ao tratamento, propondo-se, de um
lado, a revogacgao do paragrafo unico, inc. lll, do art. 386 do CPP, e, de outro,
a enunciacgao de novo inciso ao art. 387, contendo a seguinte redacéo ‘O juiz,
ao proferir sentenga condenatéria aos inimputaveis, ou semi-imputaveis,
impora, se for o caso, a medida de seguranca cabivel'.

3.7.1 Substituicao da Pena por Medida de Seguranga

Em duas hipbéteses a pena aplicada pode ser substituida por medida de
seguranga, quais sejam: na semi-imputabilidade ou na superveniéncia de doenca
mental. De acordo com o artigo 98 do Cddigo Penal no caso de semi-imputabilidade
podera ser aplicada a medida de seguranga em substituicdo a pena quando restar
provado que o condenado necessita de especial tratamento. O juiz deve sempre
condenar o semi-imputavel a uma pena legalmente determinada, para posteriormente
decidir entre a redugao da pena ou a substituicao pela medida de seguranca.

Ja quando ocorrer a superveniéncia de doenga mental, o artigo 4136 do Cédigo

35 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
Il - ndo constituir o fato infragdo penal;
IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal;
V — n&o existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;
VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,
26 e § 10 do art. 28, todos do Cdédigo Penal), ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua
existéncia;
VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacao.
Paragrafo unico. Na sentenga absolutdria, o juiz:
| - mandara, se for o caso, pér o réu em liberdade;
Il — ordenara a cessagao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;
[l - aplicara medida de segurancga, se cabivel.
36 Art. 41 - O condenado a quem sobrevém doenga mental deve ser recolhido a hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico ou, a falta, a outro estabelecimento adequado.
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Penal determina que o condenado deve ser recolhido a hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico, ou, em nao havendo, a outro estabelecimento adequado. Isto
nao quer dizer que a doenga ou perturbagdo da saude mental posterior a condenagao
transitada em julgado suprime a imputabilidade presente no momento da pratica do
ilicito que legitimou a punigao.

E importante ressaltar que essa internacdo ndo se confunde com a medida de
seguranga, pois somente na hipotese de perturbacdo mental duradoura havera a
substituigdo da pena. Acontece que, por razdes humanitarias o agente é transferido
provisoriamente para estabelecimento adequado as suas condi¢des psicolégicas. Em
havendo melhora ou mesmo a cura, o sentenciado retornara a prisdo para o
cumprimento da pena que lhe resta, descontado o tempo de internamento. Caso
contrario, na hipotese de piora ou de doenga mental permanente, o artigo 183% da
Lei de Execugao Penal autoriza que o juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou da autoridade administrativa, apds a realizacdo da competente pericia
médica, determine a convers&o da pena em medida de seguranca.

Assim, nesta ultima hipétese, as normas de cumprimento que passarao a reger
a execugao penal serdao as normas relativas a medida de seguranca aplicada em
substituigdo. Ou seja, o prazo minimo sera de 1 a 3 anos e seu prazo maximo nao
podera ultrapassar o prazo da pena substituida®®, sob pena de ofensa a coisa julgada.

A conversdo da pena em medida de seguranca € irreversivel, de modo que constatada

37 Art. 183. Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenga mental
ou perturbacgao da saude mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da
Defensoria Publica ou da autoridade administrativa, podera determinar a substituigao da pena por
medida de seguranca.

38 Neste sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justica no Habeas corpus n° 88849 em
28/11/2007: “HABEAS CORPUS. EXECUCAO. SUPERVENIENCIA DE DOENCA MENTAL.
MEDIDA DE SEGURANCA SUBSTITUTIVA DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. REU QUE
PERMANECE INTERNADO. TEMPO DE CUMPRIMENTO DA PENA CORPORAL EXCEDIDO.
FLAGRANTE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA. 1.Hipétese na qual se
requer a extingdo da medida de seguranga aplicada ao paciente em substituicdo a pena corporal,
sob o fundamento de ter se encerrado o prazo da pena privativa de liberdade imposta na sentenca
condenatoria. 2.Evidenciada a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal, deve ser concedida
ordem de habeas corpus ao paciente. 3. A medida de seguranga prevista na Lei de Execugdes
Penais, hipétese dos autos, € aplicada quando, no curso na execugao da pena privativa de
liberdade, sobrevier doenga mental ou perturbagao da saude mental, sendo adstrita ao tempo de
cumprimento da pena privativa de liberdade fixada na sentenga condenatéria, sob pena de ofensa
a coisa julgada. 4. Verificado o cumprimento integral da medida de seguranga substitutiva, deve ser
determinada sua extingdo. 5. Ordem concedida para, declarada extinta a medida de seguranca
substitutiva a pena corporal fixada ao paciente, em virtude de seu integral cumprimento, determinar
a expedigdo de alvara de soltura em favor do paciente. (BRASIL, 2007).
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a cessacgao da periculosidade por meio da pericia médica, até mesmo antes do prazo
maximo permitido para execugédo da medida, o agente devera ser posto em liberdade.

Caso a superveniéncia da doenga mental ocorra na pendéncia da execugao da
sursis e das penas restritivas de direitos, suspende-se a execugao sem qualquer
conversao. A multa por igual tem suspensa a execugao por forga dos artigos 52 do

Codigo Penal e 167 da Lei de Execugao Penal®®.

3.7.2 Desinternacgao e Liberagao

Comprovada mediante pericia a cessagao da periculosidade, o juiz determinara
a revogacgao da medida de seguranga, em carater provisorio, seja pela desinternagéo,
no caso de medida detentiva, ou liberacdo do agente, no caso de tratamento
ambulatorial, aplicando as condi¢des proprias do livramento condicional. Trata-se, em
verdade, de uma suspensao condicional, pois a extingao efetiva da medida ocorrera
apos o periodo de um ano da desinternagao ou liberagédo, desde que, o agente néo
cometa nova infragdo ou descumpra as condicdes impostas na sentenca de
revogacao da medida de seguranca. O artigo 97, §3° fala que devera ser restabelecida
a internacdo e o tratamento ambulatorial se o agente praticar “fato indicativo de
persisténcia de sua periculosidade”.

As condi¢cdes da desinternagcdo e da liberacdo sdo estabelecidas no artigo
17840 da Lei de Execugdo Penal, podendo ser divididas em condigbes obrigatorias e

facultativas. As condicbes obrigatérias sédo: obter ocupacgao licita dentro de prazo

39 Art. 52 - E suspensa a execucdo da pena de multa, se sobrevém ao condenado doenca mental.
Art. 167. A execugao da pena de multa sera suspensa quando sobrevier ao condenado doenca
mental (artigo 52 do Cddigo Penal).

40 Art. 178. Nas hipéteses de desinternagao ou de liberagao (artigo 97, § 3°, do Codigo Penal),
aplicar-se-a o disposto nos artigos 132 e 133 desta Lei.

Art. 132. Deferido o pedido, o Juiz especificara as condigdes a que fica subordinado o livramento.
§ 1° Serado sempre impostas ao liberado condicional as obrigagdes seguintes:

a) obter ocupacao licita, dentro de prazo razoavel se for apto para o trabalho;

b) comunicar periodicamente ao Juiz sua ocupacao;

¢) ndo mudar do territério da comarca do Juizo da execugao, sem prévia autorizagdo deste.

§ 2° Poderao ainda ser impostas ao liberado condicional, entre outras obrigagdes, as seguintes:
a) ndo mudar de residéncia sem comunicagao ao Juiz e a autoridade incumbida da observagao
cautelar e de protecao;

b) recolher-se a habitagdo em hora fixada;

¢) nao frequentar determinados lugares.

d) (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 12.258, de 2010)

Art. 133. Se for permitido ao liberado residir fora da comarca do Juizo da execugéo, remeter-se-a
copia da sentenga do livramento ao Juizo do lugar para onde ele se houver transferido e a
autoridade incumbida da observagao cautelar e de protecgéo.
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razoavel se for apto para o trabalho; comunicar ao juiz sua ocupagéao periodicamente;
nao mudar do territério da comarca sem autorizagdo judicial. J& as condigbes
facultativas sdo: ndo mudar de residéncia sem prévia comunicacao; recolher-se a
habitagcado no horario fixado; ndo frequentar determinados lugares.

E comum que se imponha a obrigacdo de n&o ingerir bebidas alcodlicas e a de
frequentar determinados grupos de apoio, afinal tais condi¢des se justificam na
medida em que contribuem para a recuperacéo do agente. Se for permitido ao liberado
residir fora da comarca do juizo da execugao, remeter-se-a copia da sentenca de
liviamento ao juizo do lugar para onde ele foi transferido e a autoridade incumbida da
observacao cautelar e de protecdo. Passado o periodo de 1 ano sem razdes para se
restituir a medida de seguranga, a mesma se torna extinta, e o sujeito passa a ser
denominado egresso, como define o artigo 264", | da Lei de Execugao Penal.

Pelo artigo 179 da Lei de Execugao Penal, somente apés o transito em julgado
da sentenca que revogou a medida de seguranga € que podera o juiz expedir a ordem
para desinternacao ou liberagao, de forma que se o Ministério Publico propor recurso
contra tal decisdo a medida continuara sendo executada.

Questao interessante, merecedora de destaque, é discussdo acerca da
viabilidade da conversao da internagdo em tratamento ambulatorial, denominada de
desinternagao progressiva. Em que pese a lei ndo mencionar tal possibilidade, a
doutrina e jurisprudéncia entende pela sua aplicabilidade. Nao se trata puramente de
desinternagado, mais sim de conversdo de regime pelo paciente, 0 mesmo passa da
condicdo de internado em Hospitais de Custdédia e Tratamento para o
acompanhamento em tratamento ambulatorial, ambos em medida de seguranca.

Sobre o tema, vale ressaltar que a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal concedeu parcialmente, em 07 de Fevereiro de 2012, a ordem no Habeas
Corpus n° 107777/RS para determinar a desinternagao progressiva de um cidadéao,
que cumpria medida de seguranga ha 27 anos em instituto psiquiatrico forense. A Lei
10.216/2001 da Reforma Psiquiatrica, que dispde sobre a protecéo e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e define 0 modelo assistencial em saude
mental, prevé em seu artigo 5° que paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o

qual se caracterize situagao de grave dependéncia institucional, decorrente de seu

41 Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei:
| - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do estabelecimento;
Il - o liberado condicional, durante o periodo de prova.
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qguadro clinico ou de auséncia de suporte social, sera objeto de politica especifica de

alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida. Veja a ementa:

HABEAS CORPUS. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PRESCRICAO. NAO-OCORRENCIA. DESINTERNACAO
PROGRESSIVA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. As medidas de
seguranga se submetem ao regime ordinariamente normado da prescrigao
penal. Prescricdo a ser calculada com base na pena maxima cominada ao
tipo penal debitado ao agente (no caso da prescricdo da pretensao punitiva)
ou com base na duragdo maxima da medida de seguranga, trinta anos (no
caso da prescrigdo da pretensdo executdria). Prazos prescricionais, esses,
aos quais se aplicam, por loégico, os termos iniciais e marcos interruptivos e
suspensivos dispostos no Codigo Penal. 2. Ndo se pode falar em transcurso
do prazo prescricional durante o periodo de cumprimento da medida de
segurancga. Prazo, a toda evidéncia, interrompido com o inicio da submissao
do paciente ao “tratamento” psiquiatrico forense (inciso V do art. 117 do
Cddigo Penal). 3. No julgamento do HC 97.621, da relatoria do ministro
Cezar Peluso, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu
cabivel a adogdo da desinternagdo progressiva de que trata a Lei
10.261/2001. Mesmo equacionamento juridico dado pela Primeira
Turma, ao julgar o HC 98.360, da relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski, e, mais recentemente, o RHC 100.383, da relatoria do
ministro Luiz Fux. 4. No caso, o paciente esta submetido ao controle
penal estatal desde 1984 (data da internacdo no Instituto Psiquiatrico
Forense) e se acha no gozo da alta progressiva desde 1986. Pelo que
ndo se pode desqualificar a ponderagdo do Juizo mais préoximo a
realidade da causa. 5. Ordem parcialmente concedida para assegurar ao
paciente a desinternagao progressiva, determinada pelo Juizo das
Execug¢oes Penais. (BRASIL, 2012d, grifo nosso).

Destaca-se a importancia da desinternagéo progressiva visto que normalmente
o paciente sofre com a falta de apoio familiar e com a necessidade de
acompanhamento constante de seu grau de periculosidade, para que se adapte ao
meio externo antes da convivéncia em sociedade, minimizando assim os possiveis

riscos da desinternagao.

3.7.3 Extingao da Punibilidade

O § unico do artigo 96 do Cédigo Penal determina que: “Extinta a punibilidade,

nao se impde medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta.” (BRASIL,
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1940). Ou seja, as causas de extingdo de punibilidade previstas no artigo 1074? do
Cddigo Penal aplicam-se também as medidas de seguranga, seja antes ou depois de
sentenca irrecorrivel. Admite-se, assim, que as medidas, ao configurar-se como uma
das espécies de sangao penal, se submetam a prescri¢cdo, a limites maximos de
punicdo do Estado, figurando como inconstitucional a alegacdo de sua
imprescritibilidade.

Podem incidir a prescrigao da pretensao punitiva, que ocorre antes do transito
em julgado da sentenga, e a prescricdo da pretensdo executoria, que ocorre apos o
transito em julgado da sentenga. No que tange a pretensao executéria temos que
diferenciar os ilicitos-tipicos praticados pelos inimputaveis daqueles realizados pelos
semi-imputaveis. Para os inimputaveis, como nao ha condenacao, o Supremo Tribunal
Federal entende que o prazo prescricional deve ser calculado com base na duragao
maxima da pena, ou seja, 30 anos (BRASIL, 2012d); enquanto que o Superior Tribunal
de Justica entende que a prescrigdo deve ser regulada pelo maximo da pena
abstratamente cominada ao delito*®. Quanto ao semi-imputavel, como ha
condenacédo, defende-se que o prazo prescricional sera a pena fixada na sentenca

pelo juiz e que foi posteriormente substituida pela medida de seguranca, nos termos

42 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graga ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescrigéo, decadéncia ou perempgao;

V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de agao privada;
VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)

IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

43 Veja a ementa: HABEAS CORPUS. ART. 129 § 9.°, DO CODIGO PENAL.
PACIENTEINIMPUTAVEL. SENTENCA ABSOLUTORIA. IMPOSICAO DE MEDIDA DE
SEGURANCA.PRESCRICAO PELA PENA MAXIMA COMINADA EM ABSTRATO. HABEAS
CORPUSDENEGADO. 1. A medida de segurancga é espécie do género sangao penal e se
sujeita, por isso mesmo, as regras contidas no artigo 109 do Cédigo Penal, sendo passivel
de ser extinta pela prescrigdo. 2. A prescrigdo da medida de seguranga aplicada a
inimputavel, é contada pelo maximo da pena abstratamente cominada ao delito. 3. A
sentenga que aplica medida de seguranga, por ser absolutéria, ndo interrompe o curso do prazo
prescricional. 4. A imputagéo do crime previsto no art. 109, § 9.°, do Cédigo Penal, cuja pena
maxima é de 3 anos, tem prazo prescricional de 8 anos - CP, art. 109, inciso IV. Como a denuncia
foi recebida em 15.01.2007 e o transito em julgado ocorreu em 16.08.2010, n&o ocorreu a
prescricao de pretensao punitiva pela pena in abstracto. 5. A prescricdo da pretensao executoria
estatal, também né&o se verificou entre o transito em julgado, ocorrido em 16/08/2010, € o inicio do
cumprimento da medida de seguranga pelo Paciente, em 01/09/2010. 6. O pedido de extingdo da
medida de seguranga pela cessagao de periculosidade do Paciente deve ser fundamentado
perante o juizo da Execucgao Penal, pela necessidade de dilagéo probatdria, vedada na via do
habeas corpus. 7. Habeas corpus parcialmente conhecido e, no mais, denegado. (BRASIL, 2012a,
grifo nosso).
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do artigo 98 do Cdédigo Penal. Ferrari (2001, p. 207) é adepto da igualdade entre
inimputavel e semi-imputavel, afirmando que o prazo prescricional para ambos sera o
maximo da pena abstratamente cominada ao delito.

O prazo da prescri¢cado da pretensao punitiva também sera regulado pelo artigo
10944 do Cadigo Penal. Isso significa dizer que o prazo prescricional sera o limite
maximo da pena abstratamente cominada para todos os cidadaos, sem diferenciagdes
entre imputaveis e inimputaveis, pois antes do transito em julgado veda-se a
qualificagdo do sujeito como inimputavel em decorréncia de uma presuncdo de
periculosidade. Nao se pode falar em transcurso do prazo prescricional durante o
periodo de cumprimento da medida de seguranca, pois foi interrompido com o inicio
da submissdo do paciente ao tratamento psiquiatrico forense. Esse é o

posicionamento que prevalece nos Tribunais.

3.8 PENAS VERSUS MEDIDAS DE SEGURANCA

Depois de verificadas as peculiaridades acerca das medidas de seguranca
torna-se essencial partir para o estudo das semelhancas e diferengas entre estas e as
penas, isto &, se realmente existirem distincbes a serem apontadas. A discussao em
torno das penas e medidas de seguranga deu origem ao embate entre os adeptos da
concepcao unitaria e os adeptos da concepgao dualista.

Pela concepgéo unitaria/monista ambas as sang¢des poderiam ser reduzidas
em um unico instrumento de resposta estatal, haja vista a auséncia de diferenca
substancial entre elas. Destacavam-se as seguintes semelhangas: a pratica de fato
criminoso como pressuposto, o fim de defesa social, cunho preventivo e a natureza
jurisdicional. Sobre a teoria unitaria Ferrari (2001, p. 68) afirma que “Concluimos,
assim, que a escola unitaria ndo pregava a justaposi¢cao, ou o complemento entre as

duas modalidades de sancao, mas sim o desenvolvimento de uma para outra, pelo

44 Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 10 do
art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:
| - em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior a doze
Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena €& superior a oito anos e nao excede a doze;

Ill - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao excede a 0ito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois;
VI - em 3 (trés) anos, se o0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Paragrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos para as
privativas de liberdade.
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impulso de intima légica motora que constitui a unidade de defesa.”

Por sua vez, a concepgao dualista argumenta que enquanto a pena estava
ligada ao fato, a medida de segurancga relacionava-se com o agente, nao justificando
sua unificacdo. Ambas as sanc¢des sao dotadas de finalidades, natureza, fundamentos
e objetivo diversos. As diferengas apontadas entre as duas modalidades de sangéo

foram retratadas por Anibal Bruno (1940, p. 59):

Os caracteres diferenciais dos dois institutos, no Cadigo, foram por De
Marsico, resumidos nos seguintes itens:

a) a pena é consequéncia do delito, e, portanto, da responsabilidade; a
medida de seguranga € consequéncia da perigosidade, cuja verificagédo é
provocada, em regra, por um delito cometido;

b) a pena tem por fundamento a justica; a medida de seguranca a utilidade;
c) a pena tem fungdo retributiva; a medida de seguranga, funcédo de
eliminagao, de cura ou de readaptacao

d) a pena tem contetdo necessariamente aflitivo; a medida de seguranga,
néo; pode dizer-se coativa so fisiologicamente e ndo psicologicamente;

€) a pena visa a defesa social mediante a prevengéo e a especial; a medida
de seguranga, mediante a prevengao especial;

f) a pena sendo proporcionada ao valor causal do crime, é aplicada por tempo
determinado; a medida de seguranga, sendo correlativa ao valor sintomatico
do delito, aplica-se por tempo relativamente determinado no minimo,
absolutamente indeterminado no maximo;

g) sob o aspecto formal, a pena é por sua natureza providéncia jurisdicional;
a medida de seguranca € medida aplicada pelos 6rgéos da jurisdi¢cao, por
motivos de conexdo, de economia funcional, de maior garantia para a
liberdade dos cidaddos, mas n&o de natureza jurisdicional.

Em que pese os argumentos expostos pelo dualismo, ndo se justifica a absoluta
diferenciagao entre as sancdes penais, entretanto, também ndo se entende pela
unificacdo, vez que possuem autonomia e caracteristicas proprias. Sobre as
distingdes da concepgéo dualista Ferrari (2001, p. 72) afirma que [...] consideramos
que suas premissas partem de argumentos falaciosos, ndo se coadunando a um
Estado Democratico de Direito”. Primeiramente, porque a pena e medida de
seguranga obedecem ao principio da legalidade, de modo que n&o é a medida fruto
apenas da periculosidade, constitui-se em pressuposto essencial o cometimento de
um ilicito-tipico. Além disso, a utilidade e a justica n&o s&o tragos diferenciadores de
ambas as sangdes, visto que a pena também abrange o fim da justi¢a e o da utilidade,
da corregao do criminoso e da intimidagao. Ademais, a utilidade nao é o fundamento
unico para aplicagdo da medida de seguranga, imprescindivel a sua imposigéao € a
justificagao racional e moral com o objetivo de defesa social.

Ainda sobre as distingdes entre as penas e medidas de seguranga trazidas pela
concepcao dualista, € preciso ressaltar que além do fim retributivo, constitui-se

essencial na pena o seu fim preventivo. A prevengdo nao € um propdsito exclusivo
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das medidas de seguranga. Ja a respeito da afirmacédo de que apenas a pena tem
conteudo aflitivo, também ha que se discordar. A imposicdo de pena privativa de
liberdade, assim como a internagdo do individuo por conta de uma medida de
seguranga, limita a esfera de liberdade do cidadao, fica ele sob a custodia do Estado.
Ainda que se diga que o proposito da medida de seguranga € a recuperagao do
internado, é inegavel que nos dois casos ocorre a segregacao do sujeito, ou seja, as
duas medidas possuem carater aflitivo.

No tocante a auséncia de limite maximo para a medida de seguranga,
evidencia-se a flagrante inconstitucionalidade da norma, objeto do presente trabalho,
e a necessidade de reforma legislativa neste sentido.

Por fim, a afirmacédo de que a medida de seguranca tem carater meramente
administrativo, ndo resiste a uma analise mais acurada. Cuida-se, como exposto, de
medida que inflige ao individuo limitagado ao direito fundamental da liberdade. Sendo
assim, somente pode ser aplicada pelo juiz, apds o devido processo legal, observados
os principios do contraditério e da ampla defesa, isto €, as mesmas garantias que s&o
dispensadas ao apenado.

Como se Vvé, na pratica, é falsa a ideia de que a medida de segurancga atua
como terapia curativa ao sujeito incapaz penalmente. Em verdade, trata-se de
verdadeira restricdo a liberdade individual do sujeito, e neste ponto em nada se difere

da pena propriamente dita.
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4 INCONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS DE SEGURANCA POR TEMPO
INDETERMINADO

4.1 VEDAGCAO A PRISAO PERPETUA

Chega-se ao cerne do presente trabalho, a inconstitucionalidade da
indeterminacao temporal das medidas de seguranga face a vedagao a priséo pérpetua
encontrada no artigo 5°, XLVII, b5, da Constituigdo Federal. Dispde o §1° do artigo 97
do Cddigo Penal que a medida de seguranga nao possui prazo determinado, o que
vale dizer, o individuo pode permanecer indefinidamente restringido em sua liberdade
individual, até que a pericia médica afirme a aptiddo para o convivio social, ou seja,
gue nao ha o potencial de praticar atos criminosos. A disciplina juridica da medida de
seguranga, portanto, ao tornar indeterminado o prazo de internagcado do inimputavel,
permite que o cidaddo permaneca recolhido sob a custédia do Estado eternamente,
em nitida violagao a Constituicdo Federal.

Nesse ponto, insito reconhecer, a partir de um esfor¢o hermenéutico teleoldgico
e sistematico, que pretendeu o nosso sistema constitucional em seu artigo 5°, XLVII,
alinea b, referir-se tanto as penas em sentido estrito como as medidas de seguranca.

Nao se pode aceitar a limitacdo da liberdade de um cidaddo por periodo
indeterminado em detrimento de uma falsa ideia de “protecéo social”, sob o risco de
se incorrer em diversas inconstitucionalidades, o que de fato ocorre. Nao impde o atual
diploma legal qualquer limitagdo ao tempo de execugao das medidas de segurancga,
em flagrante oposigcédo a exigida filtragem principiolégica e normativa instituida pela
ordem constitucional quando se esta a tratar das sangdes. A medida de seguranga,
tal como a pena, deve ter prazo fixo, determinado, isto porque, as garantias conferidas
a pena necessariamente devem ser conferidas as medidas de seguranga. Ambas séo
sancdes que interferem na esfera de liberdade do cidadao e, desta forma, ndo podem
escapar ao sistema de garantias previsto na Constituicdo Federal. Ao estatuir que a
internagdo, ou tratamento ambulatorial, serdo por tempo indeterminado, o Cdédigo

Penal violou expressamente o dispositivo constitucional que veda a pena de carater

45 Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:
b) de carater perpétuo;
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perpétuo.

Ferrari (2001, p. 181) ao tratar dos argumentos dos defensores da auséncia de
limites maximos das medidas, afirma que a referida indeterminacdo temporal
combatida por este trabalho, € uma forma de distinguir os enfermos mentais dos
condenados imputaveis haja vista serem pessoas perigosas para a sociedade com
alto grau de probabilidade de delinquir. Ocorre que, admitir a interferéncia estatal
ilimitada apenas por uma questao de diferenciagdo configura ofensa as garantias de
igualdade inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Em outras palavras, a defesa do prazo indeterminado para a medida de
seguranga de internagao fundamenta-se na ideia de que esta € um tratamento, ou
seja, ndo se cuida de retribuicdo ao mal causado pelo crime, mas tdo somente de
prevencgao de outros delitos, em fungdo da periculosidade do sujeito. Enquanto nao
cessada a periculosidade haveria uma grande possibilidade de reincidéncia delituosa,
gerando uma sensacgao de inseguranga para a sociedade.

Ora, o perigo de reincidéncia existe também para os imputaveis. O numero de
delinquentes e reincidentes imputaveis € muito maior do os delinquentes e
reincidentes inimputaveis. Nesse sentido, Luiz Regis Prado (2010, p. 650) afirma que
enquanto persistir a periculosidade subsistira também o perigo da pratica de novos
delitos, e consequentemente, a necessidade da medida imposta. Entretanto, sob o
viés da segurancga juridica, o autor defende a imposi¢cao de limites a duragédo da
medida. Pelo principio da igualdade, tanto a pena como a medida de segurancga
deveriam ter delimitado o lapso temporal, afinal, ambas, importam restricdo da

liberdade do cidadao.

Em sintese, sendo a periculosidade um estado do agente que perdurara por
um tempo maior ou menor, sem que sua duragdo possa ser previamente
fixada, também a duragcdo da medida de seguranga sera, a principio,
indeterminada, ainda que submetida a rigido controle peridédico. N&ao
obstante, por motivos de seguranga juridica, a lei deveria estabelecer um
limite maximo, determinado em fungdo da duragdo regular do tratamento
cientificamente recomendada ao agente. Na sequéncia desse raciocinio,
muito embora se transcorrido esse lapso temporal ainda persistisse o estado
de periculosidade, nada obstaria a liberagao do internado, pois o poder de
punir ndo pode se estender indefinidamente no tempo. (PRADO, 2010, p.
650).

Sobre a necessidade de seguranga juridica Ferrari (2001, p. 178) afirma:

Seguranca juridica exige que toda sangdo aflitiva tenha duragao
predeterminada, representando caracteristica fundamental do Estado
Democratico de Direito que a intervencgéao estatal na liberdade do cidadao seja
regulamentada e limitada, ndo podendo furtar-se desta situagdo a medida de
seguranga criminal.
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A nocgéo da periculosidade, entretanto, condiciona a legislagdo e psiquiatria,
constituindo elemento crucial na definicdo do tratamento da sociedade para com os
doentes mentais, especialmente os que cometeram crimes, tornando-os os excluidos
dos excluidos. Muito além da flagrante inconstitucionalidade da auséncia de limitagéo
temporal das medidas de seguranga, o que se quer com o presente trabalho é a
desconstru¢cdo do modelo de tratamento psiquiatrico prestado hoje para os
inimputaveis, de modo a demonstrar sua ineficacia no ressocializagdo do agente

criminoso. Segundo Ténia Marchewka (2001, p. 188):

[...] o manicémio e a prisdo sdo verdadeiramente espécies do mesmo género.
Dai, chama a atenc&o, de um modo geral, o fato de o manicédmio judiciario
ser, a um s6 tempo, um espaco prisional e asilar, penitenciario e hospitalar.
A verdade é que nao mais se coaduna com a moderna percepg¢ao da loucura
e do crime, pois sdo fruto de um processo tortuoso que ja dura mais de dois
séculos.

Notavel, portanto, a contradicdo do instituto. Embora se queira justificar o
carater ndo punitivo, por estar voltada para o tratamento curativo do agente, a
inexisténcia de prazo maximo acaba por infligir privagdes e restricdes ainda mais
gravosas do que as san¢des dotadas de conteudo punitivo. Impde-se reconhecer, a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 97 do nosso Codigo Penal, ndo recepcionado pela
Constituicao de 1988, discordante que é com toda a hermenéutica constitucional.

Caso emblematico para o campo da medicina legal foi o de Febrénio indio do
Brasil, haja vista sua importancia para a discussédo de alguns conceitos, como o de
“periculosidade” e “temibilidade”. Jovem de 21 anos, Febrdnio foi o primeiro paciente
do manicémio judicial localizado na cidade do Rio de Janeiro em 1927, por ter
estrangulado um menor e abandonado seu corpo em um matagal na llha do Ribeiro,
no Rio de Janeiro. Febronio ja acumulava inumeras passagens pela policia pelo
cometimento de fraudes, exercicio ilegal de medicina, além de outros crimes de ordem
sexual.

Mas como sinalizar a importancia do caso Febronio? Porque toma-lo como
analisador de certas praticas de assujeitamento presentes em nossa sociedade? Para
facilitar um melhor entendimento dos contornos das relagdes de poder e dominagao
que circundam a construcdo do discurso sobre o sujeito perigoso, é pertinente
apresentar uma breve descricdo desse caso.

Portador de um comportamento desviante, Febrénio afirmava ter visdes que o
ordenavam que tatuasse dez rapazes para seguir sua missdo contra o demdnio.

Assim, tatuava suas vitimas com letras idénticas as tatuadas no seu térax. Com uma
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religiosidade aflorada, Febrénio chegou a mandar publicar o seu préprio evangelho,
intitulado "As revelagdes do principe do fogo".

Durante seu julgamento, Febrdnio disse ser inocente e alegou ter confessado,
anteriormente, devido as torturas que recebeu no interrogatério. Apesar de tal
argumento Febrénio foi julgado culpado. Declarado inimputavel, pois era incapaz de
entender o carater ilicito de seus atos, Febrodnio foi internado no manicémio judiciario
por 57 anos e morreu com as mesmas caracteristicas que o estigmatizaram por longo
tempo. Gamil Foppel El Hireche (2004, p. 108) ressalta: “Nem na hipotese de extorsao
mediante sequestro seguida de morte, com todas as agravantes contidas na hedionda
Lei n® 8.702/90, alguém ficaria por tanto tempo com a sua liberdade tolhida”. Todavia,
todos esses anos em que Febrénio esteve internado nao foram suficientes para cura-
lo, pelo contrario, a medida de seguranga ndo cumpriu com seu papel de ser uma
medida curativa que proporcione um tratamento adequado para os considerados
doentes.

O caso Febrénio revela mais uma batalha entre o discurso juridico e o discurso
meédico, mas nem por isso ele perde a forgca de demonstrar como as estratégias de
dominagéo sao produzidas em varios espacgos de atuagao dos saberes psicoldgicos.
A sancao a que se sujeitou Febrdnio provocou nada menos do que a sua inexisténcia
social, de modo que se questiona: quais sao as razdes do Estado para, com o auxilio
dos saberes cientificos, favorecerem a exclusdo daqueles que serdo rotulados

eternamente como temiveis ou perigosos?

4.2 DA INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O jus puniendi estatal ndo pode ser exercido de forma irrestrita ou sem qualquer
limitagdo. O legislador constitucional, notadamente em seu artigo 5° procurou
proteger todos os cidadaos da intervencgao estatal desenfreada na esfera de liberdade
individual, impondo que o Direito Penal deve reger-se dentro de uma logica de
intervengcdo minima e de maximas garantias, pois, do contrario, ocasionaria o risco da
adocao de uma forma totalitaria de Estado e de opressao aos individuos.

Surgem, assim, os principios penais de garantia, enquanto limitadores do poder
punitivo estatal. Deve-se atentar que o jus puniendi estatal revela-se pela imposi¢cao
de duas espécies de consequéncia juridica da pratica de um ilicito penal: a pena e a

medida de seguranga. Ora, se esta ultima é uma forma de resposta penal a ser
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aplicada pelo Estado aqueles que praticam injustos penais e sao inimputaveis e semi-
imputaveis, nada mais correto do que reconhecer as mesmas a aplicabilidade dos
principios penais.

Todas as garantias e principios constitucionais inerentes as penas devem ser
observados na aplicagao das medidas de seguranga. Dessa forma, em concordancia
com o artigo 1° da Constituicdo Federal, segundo o qual o Brasil constitui-se um
Estado Democratico de Direito. Principios como o da humanidade e dignidade da
pessoa humana, da legalidade, da igualdade e o da proporcionalidade, constituem
garantias fundamentais perpetradas na Constituicao Federal e que fazem referéncia
as sangdes criminais. Dentro dessa perspectiva, Salo de Carvalho (2001, p. 178)
afirma que, o modelo garantista, fundado em principios e valores, conforma o nucleo
rigido de satisfagdo das liberdades.

Quando o exercicio do poder passa dos limites impostos pelas garantias
principioldgicas, sua agao se torna ilegitima, e isto € o que ocorre constantemente
com a medida de seguranga. A protecdo dos direitos fundamentais fica totalmente
fragilizada quando o ordenamento penal possibilita a aplicagdo de uma sangao
preventiva, profilatica e indeterminada, fulcrada meramente num juizo subjetivo e
abstrato de periculosidade do agente. Assim, € possivel afirmar que um instituto
juridico-penal que visa o controle do perigo in abstrato apresenta um viés
antigarantista, pois abre margem para uma atuag&do punitiva contra os cidadaos
marcada pelo desrespeito aos direitos que lhe sdo assegurados na Carta Magna.

Ressalte-se que o0s principios garantistas nao expressam proposi¢coes
assertivas, mas proposigdes prescritivas; nado descrevem 0 que ocorre, mas
prescrevem o que deve ocorrer. Garantir significa assegurar, defender, tutelar direitos,
constituindo técnicas de minimizacdo das arbitrariedades. E quando se fala de
garantismo na cultura juridica, o que se tutela sdo os direitos e bens individuais,
especialmente frente a eventual agresséo provocada pelo poder estatal. Para Ferrari
(2001, p. 177) todo o conteudo garantistico existente nas penas deve valer
automaticamente para as medidas de seguranca criminais.

Note-se que toda estrutura do ordenamento juridico brasileiro é tipica de um
Estado democratico de Direito e de acordo com isso, pode-se afirmar que as garantias
legais e processuais penais constituem férmulas de submisséo do exercicio do poder
aos ditames do Direito, evitando com isso um sistema de arbitrariedades. O

garantismo figura, pois, como resisténcia. De tal sorte, deve ser concebido, ao menos
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como modelo limite, mesmo que nunca plenamente alcangavel, sendo aproximavel.

Ora, se o objetivo primordial é tratar o agente, certo € que nada tem a ver com
puni¢cdo. As medidas de seguranga negam diversos principios garantistas. Além de
serem mensuraveis com base no tipo e grau de periculosidade do sujeito, a qual é
dada com base num status subjetivo do individuo, ndo ha predeterminacéo legal
referente a sua duragdo. A auséncia de quaisquer garantias de certeza acerca do
momento da cessacdo da medida representa o aspecto mais violador dos principios
constitucionais que serdo aduzidos a seguir.

Ferrari (2001, p. 178) acredita que a imposi¢ao de limites maximos as medidas
de seguranga perpassa por um complexo conflito de direitos fundamentais existentes
entre a restricdo ao poder punitivo do Estado e a seguranga da coletividade, o qual
sera dirimido pela ponderacao de interesses realizada pelos principios da legalidade,
proporcionalidade e perigosidade, também chamados pelo autor de “ponto fiel de

moderagao a uma justa solugao”.

4.2.1 Principio da Igualdade

O principio da igualdade, consagrado na Constituicdo Federal, constitui trago
marcante e fundamental da democracia, sendo caracteristico do Estado Democratico
de Direito. Pela igualdade formal todos s&o iguais perante a lei no tocante aos direitos
e deveres. Ja a igualdade material proibe a discriminagdo e, nas palavras de Ferrari
(2001, p; 124) “prima pela concepgao aristotélica em se conferir igualdade aos iguais,
priorizando a desigualdade entre os desiguais”. Isto é, as diferengas existentes,
também serao consideradas, de forma a manter a harmonia e igualdade de condi¢des
perante os ordenamentos legais. E essencial que se busque a efetivacdo da igualdade
material proporcionando condigdes de desenvolvimento e crescimento social.

Decorre, portanto, do principio da igualdade a obrigatoriedade de se dispensar
um tratamento isondmico as pessoas submetidas aos ordenamentos legais
normativos. A legislagcdo, principalmente no ambito penal, visto o seu carater
sancionatorio, ndo podera veicular qualquer forma de discriminagdo que atente os
direitos e liberdades fundamentais.

Dito isto, questiona-se como legitimar, perante o principio da igualdade, o
tratamento conferido ao doente mental infrator, de modo que n&o ocorra clara violagao

ao principio da isonomia e o mais importante, evitar tratamento penal tao distinto para



86

o inimputavel em relagao ao imputavel. Dentro dessa linha de pensamento, defende-
se que o Estado deve conferir tratamento sancionatério isonédmico ao delinquente,
seja ele imputavel ou inimputavel. Isso ndo quer dizer que o doente mental infrator e
o delinquente mentalmente sadio devem receber igual analise em suas condutas e
serem submetidos as mesmas sancgdes. Pelo contrario, a igualdade refere-se a
impossibilidade do inimputavel e semi-imputavel cumprirem sangbes mais gravosas
do que o imputavel, pela mesma conduta praticada, simplesmente pelo fato de nao
possuirem higidez mental.

A norma precisa ser clara e descrever os limites minimos e maximos de
intervencao estatal, seja em relagéao aos mentalmente sadios ou aos portadores de
deficiéncia mental. Entretanto, neste ponto, verifica-se que a legislagéo,
paradoxalmente, vai de encontro ao principio da igualdade, na medida em que ao
tratar do agente imputavel, a simples leitura do tipo penal correspondente a conduta
praticada ja fornece a informagdo do grau minimo e do grau maximo a que o
delinquente ficara submetido a medida privativa de liberdade, determinacao esta que
nao ocorre quando se fala em delinquentes doentes mentais.

Ao tratar do mesmo Ilicito-tipico praticado por um delinquente considerado
doente mental, aplica-se o tratamento por meio de medida de seguranga que
perdurara enquanto estiver presente a periculosidade do agente, ou seja, se persistir
a condicao de perigosidade, sua privacédo de liberdade também persistira, em uma
verdadeira prisao perpétua.

Ora, se o condenado tem direito a um prazo determinado na privagao de sua
liberdade, porque nao atribuir tal garantia também ao internado? A caracteristica de
medida terapéutica ndo é justificativa plausivel para impossibilitar que o inimputavel
saiba quando findara a medida de seguranca.

Por sua vez, o artigo 754 do Cadigo Penal dispde que o delinquente imputavel
nao pode ter sua liberdade cerceada por mais que 30 (trinta) anos, mesmo que receba
uma pena superior, decorrente de uma ou varias condenacgdes, este sera o limite

maximo a ser cumprido. O legislador, no tocante a esse dispositivo, ndo fez mengao

46 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao pode ser superior a 30
(trinta) anos.
§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30
(trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
§ 2° - Sobrevindo condenacgéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a nova
unificagdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.
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a medida de seguranga, logo, em um tratamento desigual, o delinquente doente

mental tera sua liberdade restrita por tempo indeterminado. Ferrari (2001, p. 125)

aponta:

Em relagdo ao inimputavel que praticar o delito menos grave previsto em
nossa legislagdo, possivel sera a perpetuidade quanto a sangéo,
ultrapassando inclusive os trinta anos de privagdo, uma vez que, em tese,
ndo ha seguranga quanto ao limite maximo legal da execu¢ao da medida de
segurancga criminal. O inimputavel, portanto, acaba sendo tratado de forma
desigual pelo Estado em virtude da incerteza quanto a duragado maxima de
sua sangao, enquanto o imputavel tera ciéncia do limite maximo de seu
castigo, constituindo imprescindivel que o futuro legislador ajuste limites
dignos e proporcionais de punicdo aos delinquentes doentes mentais,
respeitando-se sempre os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Diante da necessidade de reforma legislativa, cabe ao julgador, a partir de uma

leitura constitucional dos preceitos penais, afinado com os principios garantidores

emanados do Estado de Direito, limitar em sua sentenca a privagao de liberdade por

meio da medida de seguranga criminal, ainda que n&o haja dispositivo expresso na

legislagdo, pois 0 mesmo estara plenamente acobertado e amparado pelo manto dos

direitos fundamentais irrenunciaveis.

E certo que o modelo garantista é um tipo ideal e, por vezes, inatingivel,

apresentando dificuldades de ser adaptado a realidade. Todavia, além do poder

politico, o Judiciario também detém a fung&o de efetivagdo das garantias, através do

processo interpretativo. Sobre o assunto convém destacar posicionamento de Salo de
Carvalho (2001, p. 176):

Se é verdade que o sistema juridico, mesmo perfeito, por si sé ndo pode
garantir nada, ndo podemos afirmar que o jurista nada possa fazer para
otimizar o modelo de garantias. E do papel critico do operador utilizar os
mecanismos oferecidos pela Constituicdo, e as lacunas e contradigbes entre
esta e o ordenamento inferior, para legitimar/deslegitimar, manifestando as
validades/invalidades e eficacias/ineficacias, das normas e das praticas
judiciais e administrativas.

No mesmo sentido se posiciona Alexandre Rosa (2002, p. 406):

Nesse pensar, compete especificamente ao magistrado, no modelo
garantista, renunciar a fungdo de “boca repetidora” da lei ou mesmo de
corretiva desta. O magistrado no modelo positivista-dogmatico-tradicional
tem relagao formal com a Constitui¢éo [...] No modelo garantista, no entanto,
0 magistrado, como os demais atores juridicos, assume posicao diversa,
passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também (e
principalmente) o conteudo constitucional, fazendo a devida oxigenagao
constitucional.

4.2.2 Da Dignidade da Pessoa Humana e da Humanidade das Penas

A humanizacéao é decorrente do principio fundamental da Constituicao Federal,
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qual seja, a dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso IlI*’. O
cometimento de um injusto penal, com a imposi¢cao de sangéo, nao retira a dignidade
inerente as pessoas. Segundo Salo de Carvalho (2001, p. 177) “Nao obstante, ao
avaliarmos o conjunto principiologico, parece-nos que o legislador constituinte optou
por um modelo de garantias, alertando para que, apesar de condenada pela pratica
de crime, a pessoa nao perde sua dignidade”.

O principio da humanidade das penas é uma decorréncia légica do Estado
Democratico de Direito, bem como de uma sociedade que se pretenda civilizada.
Aliado ao principio da humanidade a Constituicdo prevé outras garantias
constitucionais fundamentais inerentes as pessoas, a coletividade e ao trabalho,
considerados com supremacia em nosso ordenamento maior. E por isso que a
Constituicao Federal de 1988 considera, logo em seu artigo 1°, no mesmo patamar da
soberania e da cidadania, o respeito a dignidade da pessoa humana como um
fundamento basilar da sociedade democratica.

O cidadao foi posto, pelo legislador constitucional, como o centro e o principal
elemento da democracia ao fixar a primazia da humanidade, dignidade e respeito aos
direitos humanos em uma sociedade livre. A humanizacgao refletiu sua incidéncia para
varias vertentes, entre elas o Direito Penal, no sentido de reconhecer e respeitar o
condenado como um sujeito de direito e ndo como um objeto que deve ser aprisionado
e excluido por ter cometido o ilicito penal. A respeito da dignidade humana Salo de
Carvalho (2001, p. 173) conclui que “sua les&do implica desprezar o homem e a sua
personalidade juridica, o que se constata na decorrente declaragao de nao-cidadania
(condicao de apatrida) ao condenado.”

A humanizagao das penas criminais no transcorrer dos tempos deixou clara a
nova perspectiva do criminoso na lei penal. Nao foi a4 toa que as penas aviltantes do
corpo, as penas de morte, penas que tinham como objetivo a pura degradacao do ser
humano, foram expressamente rechagadas pela Constituicdo, através das clausulas
pétreas que visam garantir, ao maximo, a liberdade, a vida e a integridade da pessoa
humana, patriménios indisponiveis e inviolaveis.

Nesse contexto, e de acordo com os mandamentos emanados do principio da

dignidade humana da pessoa e da humanidade das penas que proibem sancgdes

47 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;
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cruéis, degradantes e perpétuas, ndo ha como admitir a legitimagdo da
indeterminacdo do prazo maximo para a medida de seguranga dentro do Estado
Democratico de Direito. Certo € que o principio da humanidade possui inteira
aplicacdo em relacdo as medidas de seguranca. Nesse diapasdo, impossivel a
cominagao e a execug¢ao de medida que aviltem a dignidade do ser humano como
pessoa, devendo ser respeitadas a integridade corporal e mental dos internados.

A proibicdo da perpetuidade das penas deve ser interpretada como a
impossibilidade de se aplicar sangdo de forma perene, seja pena ou medida de
seguranga, caso contrario, a execugao da sangao configura um atentado aos direitos
basicos do cidadao. A toda evidéncia, a execucido eterna de uma medida de
seguranga significa uma completa imoderagéo estatal, o que acaba por impossibilitar
a recuperagao pessoal do condenado, bem como o seu desenvolvimento para uma
perspectiva futura de uma nova vida social.

A imposicdo da medida de segurancga eternamente deixa de atender a sua
finalidade de prevencado especial positiva, sobrepondo-se a prevencido especial
negativa, isto é, a neutralizagao, pois os enfermos mentais serdo reféns da completa
exclusdao da sociedade. Segundo Ferrari (2001, p. 23) a imposicdo da sancgéao
pressupde condicdes humanitarias que potencializem as suas finalidades, nao
havendo utilidade na segregacao desprovida de posterior recuperagéo. Ademais, a
execugao eterna da medida de seguranga nao preenche o subprincipio da
necessidade, posto que n&o atinge sua finalidade.

Dentro desta perspectiva, ndo € possivel ultrapassar a determinacio
constitucional, decorrente do principio aqui analisado, sob pena de nao ter legitimada,
dentro de um Estado Democratico de Direito, a aplicagao das medidas de seguranca

criminais.

4.2.3 Da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade caracteriza-se por, através da analise da
conveniéncia, conter os atos de poder do Estado em confronto com a liberdade dos
individuos. Dai a razao de também ser denominado de “proibicdo do excesso”, isto €,
proibicdo dos atos desproporcionais ou irrazoaveis. No Direito Penal, a
proporcionalidade incide como delimitadora da atuagdo do legislador e do juiz,

principalmente em matéria de sangao penal, tornando-a mais justa.
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Para atingir tal desiderato, Ferrari (2001, p. 100) afirma que ha que se ter em
vista os dois destinatarios do principio: o Poder Legislativo, na cominagdo das
sangdes penais em abstrato e o Poder Judiciario, na determinagdo da sangdo em
concreto, bem como sua execugao. Esse principio, a toda evidéncia, impede que o
legislador e o magistrado imponham sang¢des absolutamente desproporcionadas e/ou
irrazoadas, funcionando concomitantemente como complemento do principio da
reserva legal.

O principio da proporcionalidade apresenta grande importancia em relagéo as
medidas de seguranga, no intuito de evitar a imoderagao estatal, pois, do contrario,
poderiamos correr o risco de adogao de medidas de seguranga excessivas, impostas
por longo periodo ou, até mesmo perpétuas, ao arrepio da garantia constitucional. E
possivel dividir o principio da proporcionalidade em trés subprincipios com aplicagéo
sucessiva e complementar: a adequacao, necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

Pelo subprincipio da adequacio o ato a ser realizado deve ser apropriado para
atingir os fins aos quais se destina. O exercicio do jus puniendi é limitado ao
atendimento dos fins previstos para as sangdes penais. Sob esse aspecto, deve o
magistrado analisar qual a medida mais adequada, internagdo ou tratamento
ambulatorial, para viabilizar a futura cessacao de periculosidade, que € o escopo a ser
alcangado. Desse modo, deve-se entender como possivel a progressao da internagéo
para o tratamento ambulatorial nas hipdteses em que este ultimo se revele mais
adequado as finalidades das medidas de seguranga, conforme ja defendido neste
trabalho. O Poder Publico devera adotar sempre a medida menos onerosa para 0s
sujeitos, resguardando-se a internagao para casos excepcionais.

Ja pelo subprincipio da necessidade, somente deve ser aplicada a sangao
penal quando esta se mostrar imprescindivel para a protecdo do interesse publico.
Importante constitui a referéncia de Ferrari (2001, p. 102) ao aduzir “o principio
consiste numa medida subsidiaria a outros instrumentos penais, conferindo-se
primazia a providéncias menos gravosas também eficazes a periculosidade do
agente”.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, ira efetuar
a ponderacdo entre o ato estatal e o resultado obtido, perfazendo a ideia de justa
medida. Nessa seara, € realizada a ponderagao entre os meios e fins existentes,

analisando as desvantagens e vantagens da aplicagado da medida. Tal principio servira
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como limitador da aplicagao de sangdes com carga excessiva, onerosa ou restritiva
de direito individual desajustado. Importante é reafirmar que a proporcionalidade
permeia a fixagdo dos limites maximos e minimos das medidas de seguranga, em
reforco a tese da inconstitucionalidade da indeterminagao temporal da internagao ou

tratamento ambulatorial.

4.2.4 Da Ampla Defesa e do Contraditério

Os principios da ampla defesa e do contraditério encontram-se violados pela
subordinacao da liberacado do internado exclusivamente a pericia médica que ateste
a cessagao da periculosidade, pois configura um arbitrio qualquer tentativa de
demonstrar a propensdo do agente ao delito sem critérios objetivos. Afinal, lastreado
em que evidéncias podera o perito afirmar que cessou a periculosidade do sujeito?
Diante da auséncia de parametros objetivos, forma-se uma nova tipologia do
delinquente, do desajustado, agregando os preconceitos da sociedade. Sdo esses 0s
critérios que acabam por ser balizados na pericia médica, transmitindo uma falsa ideia
de cientificidade.

Ora, tendo em vista que a periculosidade ndo pode ser demonstrada
objetivamente, torna-se impossivel refuta-la, e ai reside a violagdo a ampla defesa e
ao contraditorio. Em sentido contrario, afirma-se que as medidas de seguranca tem
carater curativo, pretende tratar o criminoso, o0 que possibilita a analise da
personalidade do individuo com base em aspectos subjetivos na tentativa de aferir se
o delinquente doente mental esta apto para o convivio social. Esse entendimento, no
entanto, contraria o Direito Penal informado por garantias, pois € realizado o
julgamento do ser do individuo, que € por esséncia subjetivo e, por isSso mesmo, néo
passivel de contestacdo. O julgador se desvincula do ilicito praticado e passa a julgar
0 agente pelas suas caracteristicas, em afronta aos principios concernentes ao devido
processo legal.

Deste modo, sempre havera argumentos subjetivos, fundados em condi¢des
pessoais, para perpetuar a aplicacdo das medidas de seguranca. E extremamente
complicado, do ponto de vista juridico, contradizer dados eminentemente subjetivos,
como ocorre com a analise acerca da possibilidade de o sujeito voltar a delinquir.

Evidencia-se, pois, a afronta aos principios do contraditério e da ampla defesa,

na medida em que esses principios funcionam como vetores na refutagao de todos os
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dados trazidos pela acusacao. Transparece, assim, a manifesta inconstitucionalidade
do dispositivo legal questionado pelo presente trabalho, posto que nao recepcionado

pela Constituicdo Federal de 1988.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

E preciso deixar claro que néo se pretende igualar e generalizar o tratamento
penal sancionatorio dispensado ao agente imputavel e ao agente inimputavel, pois,
necessario que as formas do Estado atuar em um ou noutro caso levem em
consideragao as suas particularidades e diferencas decorrentes da capacidade de
entendimento do fato-crime praticado. Todavia, a interferéncia estatal deve ser
imbuida dos principios constitucionais aqui destrinchados.

Nao se pode admitir a aplicagao ao individuo de uma forma de sancionamento
dotada do carater da perpetuidade pelo simples fato dele ser considerado inimputavel
ou semi-imputavel. Ora, esta situagdo soa um pouco incongruente, pois enquanto ao
imputavel que se registra a presencga da reprovabilidade (culpabilidade) em sua agao,
a lei limita o cumprimento da sancdo em no maximo 30 anos, ao inimputavel, em razao
da existéncia de uma enfermidade mental, ndo ha uma limitacdo maxima para
aplicagao e execugao da medida de seguranca.

Tal incongruéncia foi reconhecida pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal
em 2005 no Habeas Corpus n° 84.219/SP impetrado pela defesa de Maria de Lourdes
Figueiredo, que é esquizofrénica e doente mental, e encontrava-se presa desde 1970
no Hospital de Custddia e Tratamento de Franco da Rocha (SP). A paciente estava
sob custddia por ter matado os dois filhos por afogamento, crime previsto no artigo
121 do Caodigo Penal. A turma entendeu que é preciso limitar o tempo das medidas
de seguranga, assim como ocorre com as penas privativas de liberdade. S6 assim
seria possivel evitar que elas adquiram carater perpétuo, uma vez que a Constituicao
Federal ndo foi expressa ao disciplinar o limite maximo de internacdo para os
inimputaveis.

O Ministro Marco Aurélio, relator, concedeu a seguranga para deferir a ordem,
viabilizando a internagao da paciente em hospital psiquiatrico comum da rede publica,
considerando, para tanto, a garantia constitucional que afasta a possibilidade de ter-
se prisdo perpétua e ainda determinou o limite maximo do tempo de cumprimento das

penas privativas de liberdade a que alude o art. 75 do Cddigo Penal. Com base nisso,
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concluiu que, embora o §1° do art. 97 do CP disponha ser indeterminado o prazo da
imposigcao de medida de seguranca, a interpretagcdo a ser dada a esse preceito deve
ser teleoldgica, sistematica, de modo a nao conflitar com as previsbes legal e

constitucional que vedam a prisdo perpétua. Veja a ementa:

MEDIDA DE SEGURANCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A
interpretacdo sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois
primeiros do Cddigo Penal e o ultimo da Lei de Execugdes Penais, deve fazer-
se considerada a garantia constitucional abolidora das prisdes perpétuas. A
medida de seguranga fica jungida ao periodo maximo de trinta anos.
(BRASIL, 2005).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal mostrou-se em consonéncia com
um Estado Democratico de Direito que nao tolera privagao de liberdade perpétua. No

mesmo sentido manifesta-se o seguinte julgado também da Suprema Corte:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E PENAL. MEDIDA DE
SEGURANCA. NATUREZA PUNITIVA. DURACAO MAXIMA DE 30 ANOS.
VEDACAO CONSTITUCIONAL AS PENAS PERPETUAS. JULGADO
RECORRIDO EM DESARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO PROVIDO. Relatério

1. Recurso extraordinario interposto com base no art. 102, inc. lll, alinea a,
da Constituicdo da Republica contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios:“PENAL. TENTATIVA DE ESTUPRO.
AUTORIA. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO.
PRAZO INDETERMINADO. PERICULOSIDADE DO AGENTE. Conjunto
probatério, composto pela palavra da vitima corroborada por outras provas
orais, confirmando a autoria .A prépria lei penal ndo prevé limite temporal
maximo para o cumprimento da medida de seguranga, que esta condicionada
a cessacgao da periculosidade do agente. Também nao ha previsao legal
relacionando a duragdo da medida com a pena privativa de liberdade que
seria imposta ao autor do fato se imputavel fosse. Alias, o prazo maximo de
30 anos para o cumprimento da pena previsto constitucionalmente nao se
aplica a medida de seguranga, que ndo é pena, sendo certo que podera
ocorrer o prolongamento indefinido da internagcdo até que se constate, por
pericia médica, a cessacgéao da periculosidade. Apelo desprovido” (fl. 291).

2. O Recorrente afirma que o Tribunal a quo teria contrariado o art. 5°, inc.
XXXIX e XLVIl, da Constituicdo da Republica. Alega que os artigos 75 e 97
do Cddigo penal devem ser interpretados no sentido de se resguardar a
vedagdo da pena de carater perpétuo” (fl. 305). Assevera que“a deciséo
impugnada merece ser reformada, no sentido de se limitar a medida de
segurancga” (fl. 305). Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO.

3. Razéao juridica assiste ao Recorrente.

4. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a medida de
segurancga tem natureza punitiva, razéo pela qual a ela se aplicam o instituto
da prescrigdo e o tempo maximo de duragdo de 30 anos, esse ultimo
decorrente da vedagcdo constitucional as penas perpétuas. Nesse
sentido:“MEDIDA DE SEGURANCA — PROJECAO NO TEMPO — LIMITE. A
interpretacdo sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois
primeiros do Cddigo Penal e o ultimo da Lei de Execugdes Penais, deve fazer-
se considerada a garantia constitucional abolidora das prisdes perpétuas. A
medida de seguranga fica jungida ao periodo maximo de trinta anos” (HC
84.219, Rel. Min. Mar¢o Aurélio, Primeira Turma, DJ 23.9.2005 grifos
nossos). ACAO PENAL. Réu inimputavel. Imposicdo de medida de
seguranga. Prazo indeterminado. Cumprimento que dura ha vinte e sete
anos. Prescricdo. Nao ocorréncia. Precedente. Caso, porém, de
desinternacao progressiva. Melhora do quadro psiquiatrico do paciente. HC
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concedido, em parte, para esse fim, com observagdo sobre indulto. 1. A
prescricdo de medida de seguranga deve calculada pelo maximo da pena
cominada ao delito atribuido ao paciente, interrompendo-se-lhe o prazo com
0 inicio do seu cumprimento. 2. A medida de seguranga deve perdurar
enquanto ndo haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo, ao
periodo maximo de trinta anos. 3. A melhora do quadro psiquiatrico do
paciente autoriza o juizo de execugdo a determinar procedimento de
desinternacdo progressiva, em regime de semi-internagao” (HC 97.621, Rel.
Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, Dje 26.6.2009 — grifos nossos).“PENAL.
EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE
SEGURANCA. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. EXTINCAO DA MEDIDA,
TODAVIA, NOS TERMOS DO ART. 75 DO CP. PERICULOSIDADE DO
PACIENTE SUBSISTENTE. TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL
PSIQUIATRICO, NOS TERMOS DA LEI 10.261/01. WRIT CONCEDIDO EM
PARTE. | — Nao ha falar em extingdo da punibilidade pela prescricdo da
medida de seguranga uma vez que a internagado do paciente interrompeu o
curso do prazo prescricional (art. 117, V, do Cdédigo Penal). Il — Esta Corte,
todavia, ja firmou entendimento no sentido de que o prazo maximo de
duracao da medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta
anos. Precedente. lll — Laudo psicolégico que, no entanto, reconheceu a
permanéncia da periculosidade do paciente, embora atenuada, o que torna
cabivel, no caso, a imposicdo de medida terapéutica em hospital psiquiatrico
proprio. IV — Ordem concedida em parte para extinguir a medida de
seguranga, determinando-se a transferéncia do paciente para hospital
psiquiatrico que disponha de estrutura adequada ao seu tratamento, nos
termos da Lei 10.261/01, sob a supervisdo do Ministério Publico e do 6rgéo
judicial competente” (HC 98.360, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, Dje 23.10.2009 grifos nossos). Dessa orientacdo jurisprudencial
divergiu o julgado recorrido.

5. Pelo exposto, dou provimento ao recurso extraordinario (art. 21, § 2°,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal), para fixar em 30
anos a duragao maxima da medida de seguranga imposta ao Recorrente.
Publique-se. Brasilia, 26 de agosto de 2010. Ministra CARMEN LUCIA
Relatora. (BRASIL, 2010b, grifo nosso).

Ha também posi¢ao que restringe ainda mais o limite temporal de cumprimento

da medida de seguranga. O limite maximo de cumprimento da sangdo, para os

inimputaveis, seria o da pena abstratamente cominada ao delito. Foi o que decidiu a

Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica em 29 de Junho de 2009 em sede de

Habeas Corpus n°® 121877/RS impetrado em favor da paciente Neusa Teresinha Paz

dos Santos custodiada pelas praticas dos delitos de lesbdes corporais, ameaca e dano.

O Habeas Corpus visava o reconhecimento da extingdo da punibilidade pelo instituto

da prescri¢cdo, sob argumento de que os cuidados com a paciente ndo eram mais uma

questdao de execucao penal. A Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura

proferiu seu voto entendendo que nao se tratava da ocorréncia da prescricado, mas

sim da necessidade de fixacdo de um prazo maximo da medida de segurancga:

A discussao, neste writ, deve desenvolver-se em torno da questao
da duragdo maxima da medida de seguranga, no sentido de se fixar uma
restricdo a intervengao estatal em relagdo ao inimputavel na esfera penal. [...]
Constata-se, portanto, que a lei fixa prazo minimo para a duragdo da medida.
No entanto, quanto a sua duragdo maxima, afirma que sera por
prazo indeterminado, condicionando a sua extingdo a cessagdo de
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periculosidade do agente. [...] A nosso ver, a medida de seguranga criminal
possui um dominio sancionatério diverso do da pena, nao retirando, todavia,
a qualificagdo como sang¢ao. Depende ndo apenas de um mero estado de
perigo social, mas sim criminal, exigindo, para sua imposi¢éo e execugao, o
sucessivo exercicio das trés fungdes e atividades do Estado, quais sejam:
legislativa, administrativo-executiva e judiciaria.

[...] E fato que a internagdo em hospital de custédia e tratamento, a despeito
de nao ser pena, impde, ao custodiado, limitagbes a sua liberdade, em razao
da pratica de um fato descrito como crime. Pode-se afirmar, pois, que a
medida de seguranga € uma espécie do género sangao penal, ao lado da
pena. Partindo dessa concepgao, a luz do disposto na alinea b do inciso XLII
do art. 5°, que afirma que nido havera penas de carater perpétuo, deve-se
buscar um limite temporal maximo para a execugédo da medida de seguranga.
Em relagdo a pena privativa de liberdade, o Coédigo Penal, em seu
art. 75, determinou que o seu tempo de cumprimento n&o pode ser superior
a 30 (trinta) anos.

Instada a se manifestar sobre o tema, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do HC n°® 84.219/SP, firmou o entendimento de que a
medida de seguranca, aplicada em razdo de “titulo judiciario penal
condenatodrio”, deve respeitar o limite maximo de trinta anos fixado pelo
legislador ordinario. O acérdao restou assim sumariado: MEDIDA DE
SEGURANCA PROJECAO NO TEMPO LIMITE. A interpretagao sistematica
e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do Cddigo Penal e o
ultimo da Lei de Execugbes Penais, deve fazer-se considerada a garantia
constitucional abolidora das prisbes perpétuas. A medida de seguranga fica
jungida ao periodo maximo de trinta anos. (HC n°® 84.219, Relator Ministro
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 16.8.2005, DJ 23.9.2005.)
[...]

Verifica-se, pois, que a prestacdo jurisdicional realizada pelo
Supremo Tribunal Federal no citado mandamus restringiu-se a causa de
pedir, qual seja, limitagdo da duragdo da medida de seguranga nos termos do
disposto no art. 75 do Estatuto Repressivo, em razao da duragao da medida
de segurancga da entdo paciente ter ultrapassado trinta anos. N&do é este o
caso do presente writ . A paciente cumpre medida de seguranga ha 9 (nove)
anos e 7 (sete) meses, pela pratica dos delitos de ameaga, lesao corporal e
dano, na forma do artigo 69 do Cdédigo Penal.

[...] Somadas as penas maximas cominadas, tem-se que um
imputavel cumpriria, pela pratica dos mesmos delitos, pena maxima de 2
(dois) anos. No meu sentir, fere o principio da isonomia o fato da lei fixar o
periodo maximo de cumprimento de pena para o imputavel, pela pratica de
um crime, e determinar que o inimputavel cumprira medida de seguranga por
prazo indeterminado, condicionandoo seu término a cessagdo da
periculosidade. Em razdo da incerteza da duragdo maxima da medida de
seguranga, esta-se claramente ftratando de forma mais severa o
infrator inimputavel quando comparado ao imputavel, para o qual a lei limita
o poder de atuagao do Estado. Veja-se o caso em analise, em que a paciente
encontra-se submetida a medida de segurangca ha mais de 9 (nove) anos,
sem previsao para o seu término, enquanto que um imputavel que praticasse
0s mesmos delitos por ela cometidos, em tese, permaneceria encarcerado
por, no maximo, 2 (dois) anos. Ha aqui que se invocar, ainda, o principio da
proporcionalidade, na sua faceta da proibigcdo de excesso.[...]

Feitas tais consideragdes, mostra-se patente a necessidade de que
seja fixado um prazo maximo de duragédo da medida de seguranga, que, no
meu entendimento, ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado.

[...] Ao término do prazo da medida de seguranga, correspondente ao
tempo maximo abstratamente cominado ao delito cometido, ainda que néo
cessada a periculosidade do agente, deve cessar a intervengao do Estado na
esfera penal. (BRASIL, 2009a).

A 52 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a proferiu entendimento semelhante
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no HC n° 208.336/SP julgado em 20/03/2012, que concedeu Habeas Corpus ao
paciente absolvido da acusacao de homicidio e submetido a medida de seguranga ha
mais de 24 anos. A defesa entendia ser inadmissivel que o sentenciado ficasse
indefinidamente internado e pleiteava a desinternagdao condicional do paciente, ao
passo que o Ministério Publico defendia a prorrogacéo da internagao por mais um ano.

Segundo a Ministra Relatora Laurita Vaz, o Superior Tribunal:

[...] concluiu por aplicar os principios da isonomia, proporcionalidade e
razoabilidade, estabelecendo que a duragdo maxima da medida de
seguranga nao deva ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente
cominada ao delito praticado, em razao de nao ser possivel apenar de forma
mais severa o infrator inimputavel do que o imputavel, para o qual a legislagao
estabelece o limite de atuagao estatal. (BRASIL, 2012b).

Em recente julgamento (HC n° 167136/DF), ocorrido em 10 de Maio de 2013,
a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, absolveu o paciente Valdei de Sousa
Pereira, em virtude da sua inimputabilidade penal, e determinou sua internagao para
tratamento da esquizofrenia. A Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura
entendeu que a internagao deve perdurar enquanto houver periculosidade do agente,
constatada por meio de pericia médica, limitando-se, no entanto, ao maximo da pena
cominada em abstrato ao crime que, no caso retratado, é de dez anos. O acordao

encontra-se assim ementado:

HABEAS CORPUS. PENAL. EXECUCAO PENAL. (1) IMPETRACAO
SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA. (2) SENTENCA. MEDIDA DE SEGURANGCA. PRAZO
INDETERMINADO. IMPOSSIBILIDADE. (3) TRIBUNAL DE ORIGEM.
REFORMA DA SENTENCA. LIMITE DE DURACAO. PENA MAXIMA
COMINADA IN ABSTRATO AO DELITO COMETIDO. PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA PROPORCIONALIDADE. ENTENDIMENTO
COMPARTILHADO POR ESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. (4)
WRIT NAO CONHECIDO. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizagéo
do emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito de cogni¢gdo da
garantia constitucional, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial. 2.
O tempo de duragdao da medida de seguranga nao deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado, a
luz dos principios da isonomia e da proporcionalidade. 3. Hipétese em
que o Juiz fixou o tempo minimo e o Tribunal a quo determinou o tempo
maximo de cumprimento da medida de segurang¢a, esta ultima de acordo
com a pena maxima em abstrato cominada ao delito cometido. Acérdao
vergastado de acordo com o entendimento deste Sodalicio. 4. Writ n&o
conhecido. (BRASIL, 2013a, grifo nosso).

Do exposto, conclui-se pela impossibilidade de perpetuidade da medida de
seguranga ao inimputavel, pois com a manutengédo da indeterminagao das medidas
admite-se um tratamento muito discrepante entre o imputavel e o inimputavel, em uma
transparente violagdo a garantia constitucional positivada no inciso XLVII, “b”, do

artigo 5°, da Carta Politica. Sendo assim, reputa-se bastante equilibrada as decisdes
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dos Tribunais Superiores.

De fato, ndo ha duvida que a Constituicao Federal de 1988 ao expressar que
todos s&o iguais perante a lei, bem como considerar a necessidade de
individualizagao de qualquer sangao, quis deixar claro que todos os direitos existentes
ao imputavel infrator estendem-se aos inimputaveis e semi-imputaveis. Se o imputavel
possui um limite maximo de reclusao, se faz necessaria a equiparacao ao inimputavel,
sob pena de violagdo da isonomia material.

Logo, acertado foi o entendimento dos Tribunais, especificadamente do
Superior Tribunal de Justica que delimitou ainda mais o prazo maximo das medidas
de segurancga, ao determinar que a medida deve perdurar até se atingir o limite
maximo da pena abstratamente cominada ao crime, ndo podendo ultrapassar os 30
anos. Pelo Superior Tribunal Federal € possivel sujeitar alguém que tenha, por
exemplo, praticado o crime de furto qualificado, cuja pena maxima € de oito anos, a
um periodo de 30 anos de medida de seguranca. Por esta razdo, considera-se a

posicao do Superior Tribunal de Justica mais afinada com o texto constitucional.

4.4 POSSIVEIS SOLUCOES

Foi visto que a medida de seguranga deve ser determinada no tempo, sob pena
de afronta as garantias constitucionais que refutam a possibilidade de restricdo
perpétua a liberdade. Apds o limite temporal maximo de submissao a interferéncia
estatal, a medida de seguranga deve ser extinta. Entretanto, apds a extingdo surge
um questionamento juridico-social importante: o que deve ser feito se o0 agente ainda
necessita de cuidados meédicos? Nao seria correto deixar este doente sem tratamento,
desvigiado e livre nas ruas, ja que poderia causar danos aos outros e a si mesmo.

E extremamente comum que ndo se alcance a ressocializagdo do agente
inimputavel, e a explicagdo da nao ressocializagao paira na condicao dos manicomios
brasileiros. Os pacientes que chegam nesses locais estdo confinados e destinados a
serem doentes pelo resto de suas vidas. Isto porque sao tratados como completos
alienados, recebendo uma medicacdo uniforme em desacordo com as
particularidades presentes em cada anomalia mental. Todavia, a ineficacia do
tratamento n&o pode ser imputada exclusivamente aos profissionais, que tratam dos
doentes, mas sim da falta de suprimentos e infraestrutura do sistema, afinal nada

podera ser feito se ndo existe o remédio adequado para o tipo de doenca que se quer
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tratar.

Langados ao completo descaso os doentes mentais infratores ndo apresentam
melhora e, ao invés de ir se recuperando para um convivio social sadio, o doente se
afasta da sociedade. O fato é que se um individuo ndo tem o tratamento necessario,
com acompanhamento integrado psiquiatrico e psicolégico, ndo tera como sair da
custddia do Estado e, por conseguinte, sera considerado um morto social, pois seu
convivio sadio e normal nunca voltara a existir.

A solugéo, entdo, apresentada para o inimputavel cuja periculosidade persista
mesmo apds o0 prazo maximo de execugdo da medida de seguranga, € a sua
internacdo em estabelecimento particular ou publico alheio ao sistema criminal, onde
sera realizado tratamento conforme a enfermidade que sofra. Trata-se de uma
providéncia puramente administrativa, com o apoio da familia e da comunidade, para
um tratamento mais humanizado, fora da custédia obrigatéria de doente mental
recluso em manicémio estatal de natureza fechada.

Desta maneira, ao término do prazo da medida de segurancga, se o internado,
por suas condicbes mentais, n&o puder ser restituido ao convivio social, o juiz da
execugao o colocara a disposigao do juizo civel competente para serem determinadas
as medidas de protecdo adequadas a sua enfermidade.

Por decisdao da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus n° 98360/RS em 2009, os ministros afastaram a medida de seguranca
imposta, porém entenderam pela permanéncia do doente mental infrator em hospital
psiquiatrico, como maneira de preservar a seguranga dos cidadaos em geral, inclusive
da familia. O réu encontrava-se submetido a medida de seguranca, desde 1977, ou
seja, ha mais de 30 anos, e apesar de todo esse tempo internado em diversas
ocasifes atentou contra a integridade fisica de sua mae e irmao. Em 1991, ele foi
posto em liberdade e ap6s mais de um ano de desinternagao condicional o juizo
extinguiu a medida de segurancga. No entanto, por ter ameagado a integridade fisica
de seus pais, foi novamente recolhido ao instituto psiquiatrico forense em 1992. O
Ministro Relator Ricardo Lewandowski afirmou em seu voto que

Noés estamos tirando o paciente da medida de seguranga e transferindo esse
paciente a tutela do Estado. Estamos impondo a ele uma medida de carater
administrativo, digamos assim, com fundamento nessa Lei 10.216, que prevé
exatamente a hospitalizagdo dos doentes mentais. (BRASIL, 2009b).

Vide o julgado:

PENAL. EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. REU INIMPUTAVEL.
MEDIDA DE SEGURANGA. PRESCRIGAO. INOCORRENCIA. EXTINGAO
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DA MEDIDA, TODAVIA, NOS TERMOS DO ART. 75 DO CP.
PERICULOSIDADE DO PACIENTE SUBSISTENTE. TRANSFERENCIA
PARA HOSPITAL PSIQUIATRICO, NOS TERMOS DA LEI 10.261/01. WRIT
CONCEDIDO EM PARTE. | — Nao ha falar em extingdo da punibilidade pela
prescricao da medida de seguranga uma vez que a internagao do paciente
interrompeu o curso do prazo prescricional (art. 117, V, do Cddigo Penal). Il
— Esta Corte, todavia, ja firmou entendimento no sentido de que o prazo
maximo de duracdo da medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP,
ou seja, trinta anos. Precedente. Il — Laudo psicoldgico que, no entanto,
reconheceu a permanéncia da periculosidade do paciente, embora atenuada,
0 que torna cabivel, no caso, a imposi¢gao de medida terapéutica em hospital
psiquiatrico proprio. IV — Ordem concedida em parte para extinguir a medida
de seguranga, determinando-se a transferéncia do paciente para hospital
psiquiatrico que disponha de estrutura adequada ao seu tratamento, nos
termos da Lei 10.261/01, sob a supervisdo do Ministério Publico e do 6rgéo
judicial competente. (BRASIL, 2009b).

Dentro dessa nova perspectiva de desinstitucionalizagdo e producao da
autonomia do delinquente doente mental, ha que se ressaltar experiéncias
institucionais*® que inovaram na arquitetura de um novo tipo de cuidado na saude
mental, dentre as quais destacam-se os Centros de Atengao Psicossocial — (CAPS).
O CAPS é um servico de saude municipal, aberto e comunitario realizado em parceria
com o Sistema Unico de Saude (SUS). O primeiro a ser inaugurado no Brasil foi o
Centro de Atencao Psicossocial Professor Luiz da Rocha Cerqueira, em margo de
1986 na cidade de S&o Paulo. Com a implementacdo desse servico na area de
atencao a saude mental, iniciou-se uma mudanga essencial de paradigma quanto ao
tratamento mental e a consequente organizagao de uma rede substitutiva ao Hospital
Psiquiatrico.

O objetivo é realizar o acompanhamento clinico de modo a manter a relagao
social do doente mental com o trabalho, lazer e convivéncia familiar. Busca-se uma
assisténcia caracterizada por um tipo de atencido diaria, onde o usuario tenha a
possibilidade de encontrar assisténcia sem a internagao. A forma de atendimento
procura ser especifica, personalizada, respeitando as histérias de vida, a dindmica
familiar e as redes sociais, enfatizando-se a busca da cidadania, autonomia e
liberdade, por isso os centros buscam atuar de forma ramificada em varias localidades
de todo pais. Vitoria Beltrao Bandeira (2006) em estudo sobre o paciente judiciario

relatou que:

48 Programas também relevantes na implementagéo da Lei n. 10.216/01 no &mbito penal foi dado a
partir de experiéncias pioneiras e bem sucedidas reveladas pelo Programa de Atencgao Integral
(PAI-PJ), do Tribunal de Justica de Minas Gerais e pelo Programa de Atencao Integral ao Louco
Infrator (PAILI), da Secretaria da Saude de Goias, alterando completamente tanto a determinacéo
quanto a execucgao da medida de seguranga, significando o reconhecimento da revogagao de parte
das disposigdes do Cédigo Penal e da Lei de Execugao Penal. Trata-se, assim, a medida de
seguranga principalmente como uma questao de saude publica, e ndo apenas de controle social.
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Do total de 417 municipios baianos, 186 atendem ao requisito populacional
exigido para implantagdo da rede de atencdo a saude mental, entretanto
apenas 76 (setenta e seis) cumprem o dever constitucional, disponibilizando
a sua populagao a necessaria rede especializada [...] O quadro de caréncia
da assisténcia juridica criminal devida se reflete no encarceramento
desnecessario, injusto e ilegal do necessitado portador de transtorno mental,
seja processado ou sentenciado.

Apesar da relevante funcdo exercida pelos CAPS, o que se vé € a negligéncia
estatal para com os loucos delinquentes mentais. Ao deixar de exercer o dever
constitucional que lhe é reservado de prestar assisténcia juridica e psicossocial, o
Estado contribui, paradoxalmente, para cronificar um quadro de enfermidade.

Desta feita, conclui-se pela urgéncia de uma reforma no Cdodigo Penal, no
tocante a indeterminacao do lapso temporal da medida de seguranca e pela aplicagéo
de um tratamento reservado ao portador de transtorno mental comprometido com o
conceito de saude e bem-estar. Em nada adianta a aplicacdo das medidas de
seguranga nas condi¢gdes precarias em que se encontram os estabelecimentos
psiquiatricos atuais, numa clara violagao aos direitos humanos fundamentais.

O Direito Penal, em sua esséncia, representa para o delinquente a protegao
contra o excesso, o limite da vontade juridico-penal e da intervencédo descontrolada.
O inimputavel esta a exigir do Direito que este seja um instrumento de transformacéao
social, como meio de corrigir as injusticas sociais contra ele cometidas. Ao doente
mental também deve ser assegurado o respeito, entretanto a falta de implementagao
de um sistema verdadeiramente curativo nos estabelecimentos penais acaba por

mata-lo socialmente.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho demonstrou a impossibilidade de perpetuidade da medida de
seguranga ao inimputavel, pois a indeterminagdo das medidas implica em um
tratamento muito discrepante entre o imputavel e o inimputavel, o que gera
transparente violagdo a garantia constitucional positivada no inciso XLVII, “b”, do
artigo 5°, da Carta Politica. Dispde o §1° do artigo 97 do Codigo Penal que a medida
de seguranga ndo possui prazo determinado, o que vale dizer, o individuo pode
permanecer indefinidamente restringido em sua liberdade individual, até que a pericia
médica afirme a aptidao para o convivio social, ou seja, que ndo ha o potencial de
praticar atos criminosos. A disciplina juridica da medida de seguranga, portanto, ao
tornar indeterminado o prazo de internacdo do inimputavel, permite que o cidadao
permaneca recolhido sob a custddia do Estado eternamente, em nitida violacéo a
Constituicao Federal. Apds a investigacado da tematica, certas conclusées podem ser
sustentadas:

a) com o tratamento cientifico da loucura e o advento da antropologia criminal,
0s mecanismos de puni¢ao legal passaram a se justificar ndo apenas nas
infracdbes, mas nos individuos. Outras modalidades de avaliacdo e
julgamento foram inseridas na persecugao penal e o Judiciario além de
identificar a materialidade e a autoria do delito, tratou de desenvolver um
procedimento na busca das causas do crime, mais precisamente na lucidez
do seu autor;

b) a medida criminal surgiu no direito penal visando a prevengdo a novos
delitos cometidos pelos mentalmente enfermos, pautada na periculosidade
do agente. A periculosidade é uma probabilidade de reincidéncia da conduta
delitiva e ndo uma certeza, o que, por si sb, ja denota subjetividade
tamanha, colocando em cheque a legitimidade desse instituto penal.
Concluiu-se que a periculosidade consiste em um pressuposto, fundada em
crengas, medos, expectativas, suspeitas, ou seja, insuscetivel de
comprovacado cientifica. Trata-se de solucdo simplista, divorciada da
realidade tdo claramente exposta, demonstrando que a medida de
seguranca é valvula de escape para que o poder publico afaste o agente do
convivio social;

c) pena e medida criminal estdo inseridas no mesmo contexto, qual seja, o da
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sancao penal. Como foi evidenciado, ambas sao impostas a quem cometeu
fato tipico e ilicito pelo Estado que, autorizado pelo jus puniendi, restringe
os direitos e garantias fundamentais do individuo e interfere em sua
liberdade, retirando-lhe da sociedade com o fim de ressocializagao.
Demonstrou-se que na pratica, entretanto, é falsa a ideia de que a medida
de seguranga atua como terapia curativa ao sujeito incapaz penalmente. Em
verdade, trata-se de verdadeira restricao a liberdade individual do sujeito, e
neste ponto em nada se difere da pena propriamente dita;

deve o Estado, enquanto a medida criminal estiver inserida no ambito penal,
observar todas as garantias reservadas tanto aquele a que se impde pena
como ao submetido a medida de seguranga, sob pena de contrariar
preceitos constitucionais. Assim, aplicam-se as medidas de seguranga os
principios da humanidade e dignidade da pessoa humana, da legalidade,
da igualdade e o da proporcionalidade, garantias fundamentais perpetradas
na Constituicdo Federal e que fazem referéncia e aplicagdo as sancdes
criminais;

€ certo que, no ambito das medidas de seguranga criminais o propdésito
socializador deve prevalecer, orientando-se pelos principios da
sociabilidade e da humanidade. Vale dizer que, para a legitimagdo da
aplicacdo da medida de segurancga, dentro da concepg¢ado humanitaria de
respeito a dignidade da pessoa que se alicerga um Estado Democratico de
direito, a finalidade preventiva especial positiva;

quanto a assisténcia psiquiatrica no Brasil, apenas a partir da segunda
metade do século XIX é que se tem as primeiras intervengdes no campo da
saude mental. Historicamente, o doente mental foi acorrentado, agredido e
isolado, poucas vezes considerado como uma pessoa humana digna de
tratamento com respeito. Essa situagdo acarretou no Movimento da
Reforma Sanitaria, cujo objetivo era a abertura e livre acesso da populagéo
a assisténcia e a saude. A lei 10.216, sancionada em 06 de abril de 2001,
ficou conhecida como “Lei da Reforma Psiquiatrica”. O objetivo foi regular
os direitos e garantias dos doentes mentais em seus tratamentos, dentre os
quais convém mencionar os seguintes: tratamento de saude adequado a
necessidade individual do sujeito atrelado ao respeito e a dignidade do

doente com vistas a reinsercao social deste paciente por intermédio da
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familia, garantias quanto a liberdade de comunicagao e de informagéao sobre
a doenca acometida e principalmente de ser tratado em local adequado.
Entretanto, conclui-se que as diretrizes tragadas pela Reforma Psiquiatrica
nao sao plenamente aplicadas hoje nos estabelecimentos psiquiatricos do
Brasil;

varios sdo os motivos que podemos apontar para a ineficacia do tratamento
conferido no ambito dos estabelecimentos psiquiatricos, pode-se dizer a
falta de politicas publicas que apoiem e financiem projetos de estruturagéo
e de planejamento para o restabelecimento dos internos; falta de apoio
familiar no processo de resgate do paciente considerado de fundamental
importancia para o tratamento; a morosidade do judiciario em apreciar e
julgar os processos referentes aos loucos infratores, e principalmente a falta
de investimentos e de vontade politica para se desenvolver programas mais
efetivos de tratamento e reinsergao social;

o art. 5° inciso XLVII, alinea b, da Constituicdo Federal veda no
ordenamento juridico brasileiro a pena de carater perpétuo. Ocorre que é
exatamente o que ocorre com a medida de seguranga, consoante a
disposigcédo do paragrafo primeiro do artigo 97 do Cdodigo Penal. Ao dispor
que a internacao tera prazo indeterminado, até que mediante pericia medica
se constate a cessagao de periculosidade, contraria a norma a Lei Magna.
Nao pode se submeter o cidadao a sangao eterna, sem prazo determinado,
ao arbitrio de uma pericia médica que diga que o sujeito ndo € mais
perigoso. No caso das medidas criminais de internagao deve-se ir mais
além, uma vez que deixar a liberdade do individuo condicionado a cessagao
da periculosidade é afrontar a Constituigdo Federal, pois a cura pode nao
acontecer e a sanc¢ao se tornaria perpétua. Mais que isso, o fato de privar o
individuo eternamente configura violagao ao principio da dignidade humana;
a medida de segurancga deve ter limite temporal maximo. Este prazo deve
ser definido pelo maximo da pena cominada abstratamente para o crime
cometido, em consonancia com o que entende o Superior Tribunal de
Justica. Conclui-se, entido, que enquanto o individuo que cometeu um crime
acometido por transtorno mental estiver sob a esfera penal, a ele deve estar
resguardado todos os direitos e garantias constitucionais aplicaveis as

penas, inclusive o direito de saber concretamente por quanto tempo ficara
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em tratamento. O que nao pode ser admitido num Estado de Direito é que
alguém fique perpetuamente em tratamento, sob a custddia estatal,

j) demonstra-se a urgéncia de uma reforma no Cdédigo Penal, no tocante a
indeterminacéo do lapso temporal da medida de seguran¢a e uma mudanga
pela aplicagdo de um tratamento reservado ao portador de transtorno
mental comprometido com o conceito de saude e bem-estar;

k) € extremamente comum que persista a periculosidade do agente
inimputavel mesmo apds o prazo maximo de execugdo da medida de
seguranga. Nestes casos o presente trabalho propde a internagdo em
estabelecimento particular ou publico alheio ao sistema criminal, onde sera
realizado tratamento conforme a enfermidade que sofra. Com o apoio da
familia e da comunidade, em um tratamento mais humanizado, fora da
custodia obrigatéria em manicémio estatal de natureza fechada, o doente
mental tera mais chances de recuperacao.

Por tudo quanto exposto, sem a inviavel pretensdo de esgotar os
guestionamentos, este trabalho visa fomentar os debates juridicos sobre a aplicagéo
das medidas de seguranga no ambito do Estado Democratico de Direito. Haja vista
que a medida terapéutica sé se encontra legitimada quando aplicada dentro de um
enfoque constitucional que ofereca parametros, limites minimos e maximos claros e
determinados, ndo sendo permitida a sua perpetuidade. Caso contrario, serao
proferidas decisdes eivadas de inconstitucionalidade em desacordo com a propria

dignidade do agente submetido ao tratamento.
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