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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a problematica existente na
indeterminacgéo das medidas de seguranca, e a forma como essa lacuna vem sendo
preenchida pelos Tribunais. As medidas de seguranca nada mais sao do que
sancfes penais e, tais quais as penas, devem se adequar aos principios
constitucionais aplicdveis a todo individuo. A auséncia de limites para a sua
aplicacdo abre margem para a possiblidade de que inimputaveis e semi-imputaveis —
submetidos & medida de seguranca — recebam sancdes de carater perpétuo e
muitas vezes mais rigidas do que a pena propriamente dita. Entende-se que a
vedacado a perpetuidade e a crueldade deve-se estender indistintamente as sancgdes
penais, nas quais se incluem tanto penas quanto medidas de seguranca, e a ideia
abstrata de “cessacéo da periculosidade” ndo protege e tampouco oferece garantias
ao cidadao da forma como se espera na nossa Constituicao Federal. A
impossibilidade de se estabelecer um consenso sobre a prescricdo das medidas de
seguranca — uma forma de estabelecer um marco limitrofe para a intervencéo estatal

— é uma prova da pobreza desse sistema.

Palavras-chave: Medidas de Seguranga. Limites de durag&o. Indeterminagéo.

Prescricéo.



ABSTRACT

This scientific production has the objective of analyze the problem existing in the
indeterminacy of security measures, and the way in which this hole has been filled by
the Courts. Security measures are nothing else than penal sanctions, and, such as
penalties, must follow the constitutional principles applicable to every single
individual. The lack of limits to its application opens the possibility that unattributable
and semi-imputable — subject to the security measure — receive perpetual sanctions
and often more rigid than the penalty itself. By the prohibition of perpetuity and
cruelty we mean the set of must extend indiscriminately to criminal sanctions, which
include both penalties and security measures, and the abstract idea of “cessation of
dangerousness” does not protect and does not offer guarantees to the citizen the
way we expect in our Federal Constitution. The impossibility of establish a mutual
agreement on the prescription of measures — a way of establishing a borderline for

state intervention — is a proof of the poverty of this system.

Key words: Security Measures. Limits of duration. Indeterminacy. Prescription.
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1 INTRODUCAO

Medida de seguranca € a sanc¢do prevista pelo Codigo Penal de 1940 para
individuos responsaveis por infringir o ordenamento juridico, através do cometimento
de um ilicito tipico, que, entretanto, ndo possuem todos 0s requisitos exigidos para
gue se determine a sua culpabilidade e, assim, a sua condenacdo. Ou seja,
individuos semi-imputaveis — com capacidade reduzida de compreensdo — e
inimputaveis — sem qualquer capacidade.

O que se objetiva discutir nesse trabalho é a forma como essa modalidade de
sancdo penal é prevista e vem sendo aplicada pelos operadores do Direito: se
respeita 0s principios constitucionais, se é efetiva ao cumprir o fim a que se propde,
se é adequada para com 0s sujeitos a que é imposta, se nao é deveras rigida, mais
do que a prépria pena, se nao viola os limites de perpetuidade e crueldade.

Busca-se ressaltar que o sujeito usuario do sistema de saude mental se
diferencia daquele imputavel em diversos sentidos e, por essa razao, merece um
tratamento diferenciado e adequado as suas necessidades.

Essas diferencas podem ser inicialmente pontuadas a partir da interpretacao do
bindbmio pena-culpabilidade, medida de seguranca-periculosidade, o qual demonstra
que tais sancdes distanciam-se até mesmo no critério para definir alguém como
“culpado” ou “perigoso”. Enquanto que a imposi¢cao de uma pena exige a presenca
da culpabilidade, o norte da medida de seguranca € a periculosidade do agente, ou
seja, verifica-se em conjunto o ilicito por ele cometido e o grau de perigo que essa
pessoa pode causar a sociedade, em razdo do seu transtorno psiquico.

Uma evolugdo historica demonstra que nem sempre foi assim. Anteriormente,
sob a égide do sistema do duplo binario, era possivel fixar cumulativamente pena e
medida de seguranca. N&o existia essa diferenciacdo que se estabelece hoje. Foi
com a reforma de 1984 e a adocdo do sistema vicariante que se passou a
considerar alternadamente cada sanc¢do. Assim, no caso dos semi-imputéveis, por
exemplo, € possivel a fixagdo de uma pena. Entretanto, se assim entender o juiz,
esta deve ser necessariamente substituida por uma medida de seguranca, e ndo de

forma combinada ou acesséria, como era previamente considerada a medida.



A partir desses conceitos e trajetdria do direito penal é que se passou a
examinar as medidas de seguranga como um tratamento oferecido ao agente que
cometa um crime e néo seja capaz de discernir sobre a ilicitude contida no seu ato.
Teoricamente, as medidas de seguranca sdo criadas para ajudar esse individuo, no
sentido de tratar a sua doenga e, consequentemente, cessar a sua periculosidade,
retirando-o do foco do poder estatal.

Ocorre que, do que se V&, na pratica € um pouco diferente. As medidas de
seguranca, em suas duas espécies — internacdo em hospital de custodia e
tratamento ambulatorial — em vez de terem por fim Gltimo o tratamento do agente em
ambientes adequados e preparados, sdo mais uma forma de estigmatizacdo e
exclusao desses individuos. Os manicémios judiciarios, intitulados como forem, sao
uma forma mascarada de prisao.

Ndo sO pela estrutura, os manicémios judiciarios contribuem para o
esquecimento dos portadores de transtornos psiquicos, uma vez que O n0SSO
ordenamento ndo determina limites minimos ou maximos de cumprimento das
medidas. Dessa forma, é possivel que, em prol da “averiguacao da periculosidade”,
diversas pessoas sejam submetidas a verdadeiras penas perpétuas, as vezes ainda
mais danosas a liberdade do que o encarceramento em si.

Outra consequéncia juridica dessa indeterminacdo é a impossibilidade de se
calcular a prescricdo dessas medidas. A controvérsia cinge-se quanto ao limite
temporal que deve ser utilizado para fins prescricionais: a pena maxima cominada
em abstrato, a cessacdo da periculosidade ou, ainda, a pena concreta que seria
fixada ao imputavel que praticasse o mesmo delito.

Foi utilizado um referencial doutrinario e jurisprudencial para a realizacdo desse

trabalho, o qual se examina, apds essa breve introducéo.
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2 DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Para melhor compreender o conceito de medida de seguranca, faz-se
necessaria uma analise histérica, a qual nos levara ao conhecimento de como essa
sanc¢do tornou-se um instituto originério de tantas divergéncias no direito penal como
um todo. Segundo Paulo Vasconcelos Jacobina (2008), a medida de seguranca
pode ser posicionada em um contexto de choque novecentista entre escolas, quais

sejam, as escolas penais positivistas e a escola classica. Discorre ele que

A medida de seguranca parece ser o ponto de equilibrio entre as escolas
penais classica e positiva, uma conciliacdo pragmatica que nao consegue
lancar raizes profundas em nenhuma das duas escolas. De fato, ressaem
dos conceitos filoséficos da escola classica que um homem nunca poderia
ser julgado por um crime que ele ndo quis ou ndo tinha condicdo de
compreender, nem ser submetido a qualquer tipo de resposta penal em
razdo de fatos sobre os quais néo teve responsabilidade, do ponto de vista
subjetivo. (...) Para os cultores da escola positiva de direito penal, estamos
todos submetidos as forcas determinantes da natureza, portanto, nenhum
de nés goza de verdadeira — sendo aparente — liberdade. Assim, o que, por
sua peculiar condicao evolutiva, genética ou social, ameaca ao conjunto dos
integrantes da sociedade que ndo estdo submetidos as mesmas forcas
deterministas crimindgenas (JACOBINA, 2008, p. 130).

As medidas de seguranca encontraram, entdo, o seu fundamento preventivo
nos positivistas italianos, mais especificamente no Cédigo Penal de 1930, conhecido
como codigo Rocco. Tal ideologia encontrada na doutrina italiana ia de encontro
com a visdo classica.

Ferri, Lombroso e Garéfalo sdo os principais expoentes dessa ideia e sdo 0s
responsaveis por inserir a medida de seguranca como uma solucdo para o
tratamento do homem criminoso (FERRARI, 2001).

Segundo o postulado positivista de Ferri, o individuo somente poderia ser
punido se presente a periculosidade criminal, realcando-se para sua
configuragdo trés critérios mensuradores do carater geral, quais sejam: a
gravidade do crime, os motivos determinantes e a personalidade do agente
(...) (FERRARI, 2001, p. 23).

Foi com o Codigo Penal de 1940 que a legislagéo brasileira codificou, de fato,
as medidas de seguranca. Entretanto, foi mesmo em 1984, ap0s um
amadurecimento do direito penal e dediversas reflexfes cientificas, que pontos
como as espécies pessoais e patrimoniais — como, por exemplo, exilio local e

confisco — que antes integravam as medidas de seguranca passaram a ser
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verdadeiramente analisadas e questionadas, a partir de uma 6tica mais moderna de
sistema penal.

Assim, com a promulgacdo do codigo penal vigente, algumas mudancas
foram significativas com relacéo a aplicacdo das medidas. Por exemplo, excluiu-se,
de regra, a possibilidade de aplicacdo da referida san¢do quanto aos imputaveis,
excetuando-se quanto aqueles casos em que o0 condenado imputavel desenvolve
uma patologia mental durante o cumprimento da pena e, entdo, pode ter sua pena
convertida em medida de seguranca. Ademais,

(...) decidiu por revigorar o tdo esperado dispositivo inserido no Codigo de
1969, suprimindo o sistema do duplo binario e adotando o vicariato;
revitalizou, ainda, o principio da legalidade, de forma absoluta, enunciando,

como pressupostos obrigatérios, tanto a periculosidade criminal, como,
especialmente, a pratica de um ilicito-tipico (FERRARI, 2001, p. 40)

Medidas profilaticas, como a imposi¢cdo da sangdo mesmo sem a pratica de
um delito, ou a cumulatividade entre pena e medida de seguranca, caracteristica do
duplo binario, foram revogadas pela reforma penal de 1984. O Cdédigo de 1969,
mencionado pelo autor Eduardo Reale Ferrari, trazia um esboc¢o dessas ideias,
entretanto, nunca chegou a viger. O choque que culminou na reforma do cédigo
penal, mais precisamente na adocédo do vicariato, foi a contraposicdo de dois
sistemas de aplicacdo das medidas de seguranca: o sistema do duplo binario e o
sistema vicariante.

O sistema do duplo binario previa a possibilidade de cumulag&o entre pena e
medida de seguranca. Assim, sendo o sujeito imputavel ou semi-imputével, ambas
as sancOes poderiam lhe ser aplicadas, conjunta e sucessivamente. Entretanto,
existia um problema nessa modalidade, uma vez que acabava penalizando
duplamente o agente, que recebia duas espécies do género sancdo penal, que
culminava na mesma pessoa, pelo mesmo ato ilicito. Nessa toada, ensina Paulo

Vasconcelos Jacobina:

A reforma penal de 1984 adotou, em toda a sua extensdo, o sistema
vicariante, eliminando definitivamente a aplicacdo 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 e outra sdo distintos,
na realidade, € o mesmo individuo que suporta as duas consequéncias pelo
mesmo fato praticado. Seguindo essa orientagdo, o fundamento da pena
passa a ser exclusivamente a culpabilidade, enquanto a medida de



12

seguranca encontra justificativa somente na periculosidade aliada a
incapacidade mental do agente (BITENCOURT, 2006, p. 837)

A faléncia desse sistema oficializou-se com a reforma da parte geral de 1984,
que consolidou o sistema vicariante, responsavel pela separacdo entre penas para
imputaveis e medidas de segurancga para inimputaveis.

Quanto aos semi-imputaveis, inicialmente, esse sistema dispde que o
magistrado deve fixar uma pena, a qual pode vir a ser substituida, se for o caso de
necessidade de especial tratamento curativo. Todavia, frise-se, ela pode ser
substituida, ou seja, ndo mais cumulam pena e medida de seguranga, a aplicacdo
de uma exclui a possibilidade de imposicao da outra.

Atualmente, dadas essas mudancas e suas consequéncias vindouras, pode-
se dizer que a medida de seguranca constitui “uma providéncia do poder politico que
impede que determinada pessoa, ao cometer um ilicito-tipico e se revelar perigosa,
venha a reiterar na infracdo, necessitando de tratamento adequado para sua
reintegracdo social” (FERRARI, 2001 apud JACOBINA, 2008, p. 131), que nada
mais € do que aquilo definido como periculosidade. Suscitou-se, em decorréncia
desse conceito, o binbmio pena-culpabilidade, medida de seguranga-periculosidade
(BITENCOURT,1997, p. 665)

Quanto ao conceito depericulosidade, o fator determinante da imposicéo de
uma medida de seguranca criminal, foi formulado por Garofalo, “a que chamou
‘temibilidade’, e que consistiria na ‘perversidade constante e impulsionadora do
delinquente e a quantidade do mal que se pode temer da sua parte’(ARAGAO, 1977
apud RIBEIRO, 1998, p. 14).

Posteriormente, a definicdo dada por Garofalo propalou-se sob o termo de
“perigosidade” que seria a capacidade criminal do agente, ainda que sob o olhar
diverso de alguns autores, que optaram por diferenciar os conceitos. A ideia
difundida e assentada pela Escola Positiva, no entanto, era basicamente que as
sancBes penais deveriam se adaptar & natureza e ao nivel de perigosidade do
delinquente, e essa seria a formula para encontrar um equilibrio na luta da defesa
social (RIBEIRO, 1998).

Para Enrico Ferri, outro grande responsavel por transmitir as ideias positivas,
resta assinalada uma extremizagdo de conceitos: de um lado, as leis penais da
Idade Antiga e Média eram o extremo do cruel, iludindo-se no sentido de que o

castigo era o remédio do mal, e de outro, a escola classica rendia-se ao outro
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extremo, passando uma ideia de tirania estatal e defesa dos direitos do homem a
gualquer custo, caindo em uma excessiva bondade, mesmo diante de criminosos
muito perigosos (FERRI, 1933 apud RIBEIRO, 1998). O ideal seria, para o
doutrinador retromencionado, uma compensacao entre possibilidade de perigo
causado-protecéo da sociedade.

Alguns doutrinadores definem ainda o termo periculosidade como “a poténcia,
a capacidade, a aptidao ou a idoneidade que um homem tem para converter-se em
causa de acdes danosas” (SOLER apud JESUS, 1986 apud JACOBINA, 2008, p.
131).

A cessagdo da periculosidade, momento no qual € considerado livre de
causar perigo o portador de sofrimentos psiquicos, é constatada a partir de pericia
médica, nos termos do artigo 97, paragrafo 1° do Cdédigo Penal. O exame deve ser
realizado apés findo o prazo minimo fixado na sentenca, o qual pode se dar entre
um e trés anos, conforme prevé o estatuto repressivo. Entretanto, o juiz da execugao

pode determinar, de oficio, a repeticdo do exame a qualquer tempo.

Da forma com que esté prevista no nosso direito atualmente, ela seria um
tratamento cuja alta ndo se daria em raz&o pura e simples da recuperacéo
do paciente, mas pela sua submissdo a pericia de cessagdo de
periculosidade periédica, submetida ao juiz, que passaria, sem ser médico,
a ter o poder clinico de considerar o paciente curado, mesmo quando a
propria ciéncia discute se é possivel falar em cura da loucura (JACOBINA,
2008, p. 133).

Assim, ainda que estejamos diante de uma medida com caracteristicas
hospitalares, a medida de seguranca trata-se, em verdade, de uma previsdo do
poder judiciério, que tem como real finalidade a prote¢cdo de uma sociedade que se
vé ameacada por um sujeito — que, embora inimputavel, cometeu um fato tipico -, e

nao visa diretamente o beneficio daquele que possui transtornos mentais.

Pela inércia que acomete a pratica judicial, aprendemos e ensinamos, na
formagédo juridica, a curiosidade de que 0 nosso direito conhece uma
sentencga absolutdria atipica, que determina que ndo ha como considerar o
réu culpado (por ndo Ihe reconhecer sanidade), absolvendo-o, mas
aplicando-lhe uma sang¢do penal. Qual o fundamento disso? O Unico
fundamento seria imaginar que a medida de seguran¢a ndo € uma sancao
penal, mas coisa diversa. Caso contrario, esbarrar-se-ia em uma
inconstitucionalidade. No entanto, que coisa diversa seria essa ndo se sabe
(JACOBINA, 2008, p. 135).



14

Os problemas enfrentados quando do estudo das medidas de seguranca,
demonstram que se faz necessaria uma reandlise desses institutos arcaicos
consagrados em nosso sistema penal. E preciso discutir, mas com um pensamento
aberto e consciente. O que facilita esse caminho € enxergar os portadores de
sofrimentos psiquicos como pessoas de direitos, como quaisquer outras, que
merecem um tratamento adequado e eficaz, caso contrario, a cultura de
esquecimento e discriminacdo desses cidaddos ira se perpetuar. Como propde
Jacobina (2008, p. 136), é necessario “um dialogo multilateral, interdisciplinar e
democratico — que inclua, ademais, a participacdo desses cidaddos com
necessidades especiais”.

Ainda nesse sentido, a crise das medidas de seguranca, segundo Juarez
Cirino dos Santos, decorre da “Inconsisténcia dos métodos cientificos de prever o
comportamento futuro (periculosidade: prognéstico de delinquéncia futura) e da
incapacidade da medida de transformar condutas antissociais em condutas
ajustadas” (SANTOS 2007 apud CARVALHO, 2013, p. 509).

A lei da reforma psiquiatrica, promulgada em 2001, parece problematizar
algumas dessas questdes e oferecer métodos mais efetivos, visto que prevé, além
de politicas publicas de desinstitucionalizacdo, modificagbes na gramatica nas
praticas de internacdo, a fim de estimular a autonomia e o respeito aos usuarios do
sistema de saude mental.

Nesse sentido, leciona Salo de Carvalho:

A exposicdo da incapacidade de as instituicbes totais (prisbes e
manicdmios) realizarem minimamente as finalidades expostas em sua
programacao oficial (ressocializar o imputavel e reduzir a periculosidade dos
inimputaveis) deflagrou um amplo processo de desconstrucdo dos mitos
fundantes do sistema punitivo. Dentre esses mitos, a auséncia de
perspectiva punitiva (retributiva) das medidas de seguranca (CARVALHO,
2013, p. 509).

Dito isso, entende-se que o ideal é um didlogo entre médicos e juizes, de
modo que cada um possa cooperar com 0 seu conhecimento técnico e, assim,
chegarmos a uma tutela mais especifica e eficaz dos usuérios do sistema de saude
mental. Essa sugestao parte de uma ideia de interdisciplinaridade, com o interesse
comum de executar as medidas de seguranca de forma eximia (FERRARI, 2001).

Nas palavras de Eduardo Reale Ferrari,
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Imprescindivel na atualidade a cooperacdo entre Poder Judiciario e a
Psiquiatria Moderna, ndo chegando ao ponto de defender o deslocamento
da aplicacdo da medida de seguranca criminal para a &rea médica, vez que
se assim o fosse, temerdria seria a seguranga do cidaddo, pois
imprescindivel a certeza juridica quanto a pratica do ilicito-tipico prévio
(FERRARI, 2001, p. 78).

Assim, parece razoavel que se proceda a essa dupla assisténcia,
considerando que se tratam de portadores de transtornos psiquicos a serem
tutelados pelo sistema penal. Tal procedimento é capaz de abranger ndo s6 uma
ampla seguranca ao cidadao, como também uma garantia de que o sistema tem por
objetivo a fixagdo de uma medida o mais individual possivel, de modo a prestigiar
todas as peculiaridades de cada caso, seja no ambito judicial, como no ambito da

medicina.

2.1 Pressupostos ou requisitos para aplicacdo da medida de seguranca

Apoés a reforma da parte geral do cédigo penal de 1984, ndo é possivel a
imposicdo de medida de seguranca a um imputavel. Para melhor compreender tal

vedacgao, conceitua-se que:

A imputabilidade é um juizo que fazemos de um fato futuro, previsto como
meramente possivel; a imputacdo é o juizo de um fato ocorrido. A primeira é
a contemplagdo de uma ideia; a segunda € o exame de um fato concreto.
L& estamos diante de um conceito puro; aqui estamos na presenga de uma
realidade (CARRARA, 1971 apud BITENCOURT, 2004, p. 371)

Mais objetiva € a definicdo de Cristiano Carrilho de Medeiros, segundo a qual
“a imputabilidade é geralmente definida como a capacidade do agente de entender o
carater ilicito do fato e de atuar ou agir conforme tal entendimento” (MEDEIROS,
2004, p. 24).

Dessa forma, o sujeito imputavel é aquele capaz de compreender o ilicito que
cometeu, e, portanto, estara sujeito tdo somente a uma pena — a qual tera a funcao
de retribui-lo de acordo com o seu ato — e ndo mais as medidas de seguranca.

Nesse sentido, importante a licdo de Bitencourt quanto a autodeterminacao:

O contetdo material da culpabilidade finalista tem como base a capacidade
de livre autodeterminacdo de acordo com o sentido do autor, ou, em outros
termos, o poder ou faculdade de atuar de modo distinto de como atuou.
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Disso depende, pois, a capacidade de culpabilidade ou imputabilidade.
(WELZEL, 1964 apud BITENCOURT, 2004, p. 332)

Isso porque “sem a imputabilidade, entende-se que o0 sujeito carece de
liberdade de faculdade para comportar-se de outro modo, com o que nao € capaz de
culpabilidade, sendo, portanto, inculpavel” (BITENCOURT, 2004, p. 333), ou seja, 0
alvo subjetivo dessa espécie de sancdo penal é exclusivamente o sujeito que nao
apresenta essa autodeterminacéo, aquele que nao escolheu agir daquela forma, ou
pelo menos ndo discernia quanto a problemética existente em escolher aquele
caminho.

Além de ndo ser sujeito de imputabilidade plena, os pré-requisitosessenciais
da medida de seguranca sdo a existéncia de uma pratica de fato tipico punivel e a
periculosidade do agente.

Nesse sentido, esclarecedora é a licdo de Angelo Roberto Ilha da Silva:

A entender-se a culpabilidade como elemento constitutivo do delito, infere-
se que, ante a préatica de fato tipificado como infracdo penal por agente
inimputavel, ndo tera, sob o aspecto ético-juridico, cometido um crime.
Todavia, ndo se deve entender que tal solugdo signifigue um indiferente
penal, e sim que a consequéncia juridica seja outra medida que ndo a pena
criminal, qual seja, a medida de seguranca, enquanto medida de controle
social adequada ao autor de fato tipico penal que ndo seja detentor de
capacidade de culpabilidade proveniente de auséncia de higidez mental
(SILVA, 2015, p. 108).

Dessa forma, a medida de seguranca seria uma alternativa de punigcao
adequada aquele sujeito que, em que pese isento de discernimento e, portanto, de
culpabilidade, tenha cometido um fato tipificado pela lei penal.

Pois bem. Considerando os principios constitucionais como, por exemplo, 0
principio da legalidade e o principio da seguranca juridica, ndo é — ndo mais —
admitido que se imponha uma sancdo penal a alguém que ndo tenha praticado uma
infracdo penal, ou seja, um fato tipicamente previsto como ilicito pelo nosso
ordenamento.

Como explica Ferrari, sem a ocorréncia de um fato tipico, cair-se-ia numa ja
obsoleta faceta da medida de seguranca criminal, que seria a sua forma

administrativa. Em suas palavras:

A medida de seguranca que prescindir da pratica de um ilicito-tipico ndo
constituir-se-4 em espécie de san¢do penal, mas em medida terapéutica
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administrativa. O delito é, assim, um marco para a incidéncia da medida de
seguranca criminal (FERRARI, 2001, p. 135).

Isso se explica no método a partir do qual eram aplicadas as medidas de
seguranca, que dispensava a qualificacdo dos atos ilicitos como criminais.
Atualmente, visa-se a real prevencdo contra a possibilidade de esses individuos
voltarem a cometer delitos. Leciona Ferrari:

Em uma concepcdo de Estado Democréatico de Direito, o ilicito-tipico néo
consiste um mero sintoma, indice ou ensejo de averiguacdo a
periculosidade, que viabilizaria a aplicacdo da medida de seguranca

criminal, constituindo, ao contrario, seu verdadeiro fundamento (FERRARI,
2001, p. 137).

A pratica do ilicito-tipico possui dupla funcdo: por um lado, a de elemento
indiciador da perigosidade (ou, mais exatamente, de ensejo legitimador de
sua afericdo); por outro, a de co-fundamento e limite de aplicacdo da
medida de seguranca (DIAS, 1993 apud FERRARI, 2001, p.137)

J& a periculosidade, como explicado anteriormente,

(...) pode ser definida como um estado subjetivo mais ou menos duradouro
de antissociabilidade. E um juizo de probabilidade — tendo por base a
conduta antissocial e a anomalia psiquica do agente — de que este voltara a
delinquir. (BITENCOURT, 2006, p. 839)

Importante ressaltar que nem sempre foi conferido ao termo periculosidade o
significado que ele possui atualmente. Houve uma significativa evolugédo historica,
em que os primeiros doutrinadores embasavam-se em conceitos excessivamente
subjetivos, a partir de situagbes de mera potencialidade em cometer acdes danosas.
Parte da doutrina nomeava esses casos como de “inclinacéo delituosa”, sem uma
definico objetiva do que seria iSso.

Dessa forma, ao atribuir ao sujeito uma etiqueta de “perigoso perante a
sociedade”, dispensava-se, para tanto, até mesmo a efetiva pratica de uma infracao
penal. Exemplo disso € que diversas legislagbes promulgadas na primeira metade
do presente século previam como perigosos os vadios habituais, os mendigos, os
rufides, os homossexuais, as prostitutas, os toxicomanos e os denominados
enfermos mentais. Era a chamada periculosidade social.

Nesse sentido,

Sob o argumento de ser uma medida de defesa social — imputada contra
cidadaos considerados insuportaveis comunitariamente —, a periculosidade
social prevenia a coletividade contra a agdo dos indesejaveis, impondo-lhes
o tratamento ou a segregacao social (FERRARI, 2001, p. 155).
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No entanto, inviavel e inconstitucional seria a aplicabilidade dessa modalidade

de perigosidade nos dias atuais, jA que instaurado um Estado Democratico de

Direito, de modo que esse modelo subjetivo precisou ser reformulado e, finalmente,

considerando a natureza penal que carregam as medidas de seguranca, foi

substituido pela periculosidade criminal.

Segundo relata Eduardo Reale Ferrari:

O processo de execucdo penal, muitas vezes, constitui-se numa repeticao
da instancia de conhecimento — no qual o Ministério Publico, cada dia mais,
parece ser um acusador e ndo um fiscal dos fins das sancdes —, nao
existindo sequer uma avaliacdo conjunta entre a autoridade administrativa,
0 psiquiatra e o juiz, gerando inseguran¢a quanto ao juizo de afericdo da
perigosidade criminal (FERRARI, 2001, p. 163).

O ideal seria a realizacdo de uma anélise minuciosa do relatorio da autoridade

administrativa, de modo a possibilitar a interdisciplinaridade, mas o que ocorre, de

fato, € um poder amplamente discricionario conferido ao juiz, que se utiliza do

vocabulo periculosidade ora para decidir positivamente, ora negativamente.

A respeito disso, também atenta Ferrari que:

Geralmente, o juiz fica atrelado as deficientes e perigosas formalidades
técnicas, olvidando-se de que, por tras do processo de execuc¢do, existe um
cidadao que, apesar de ja julgado e cumprindo uma sancéo, foi esquecido
dentre numeros e processos do quotidiano, transformando-se num objeto e
ndo em um sujeito da execucédo (FERRARI, 2001, p. 164).

O autor ora mencionado é remissivo aos ensinamentos de Figueiredo Dias,

explicitando que:

A dogmatica penal é cada vez menos uma ilha que possa ser contemplada
ou habitada com espléndido isolamento, constituindo relevante para a
andlise do juizo da inimputabilidade a formacdo de equipes
multidisciplinares e interdisciplinares, realizando pericias que irdo
substanciar o juizo de prognose, sempre com o intuito de conferir
concretude aos fins das medidas de seguranca criminais (DIAS, 1999 apud
FERRARI, 2001, p. 165).

Ainda nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos atenta para outro olhar a ser

dado para essa questdo e como devem conversar o direito e a saude, sob pena de

um impor sua analise ao outro:
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O problema come¢a com a falta de credibilidade do progndstico de
periculosidade criminal: se a medida de seguranca pressupde prognose de
comportamento criminoso  futuro, entdo inconfidveis prognosticos
psiquiatricos produzem consequéncias destruidoras, porque podem
determinar internacdes perpétuas — em condi¢des gerais ainda piores do
gue as da execucao penal. Na verdade, parece comprovada a tendéncia de
supervalorizacdo da periculosidade criminal no exame psiquiatrico, com
inevitavel prognose negativa do inimputavel —, assim como, por outro lado,
parece 6bvia a confian¢a ingénua dos operadores juridicos na capacidade
do psiquiatra de prever comportamentos futuros de pessoas consideradas
inimputaveis, ou de determinar e quantificar a periculosidade de seres
humanos (SANTOS, 2006, p. 655).

Finalmente, é importante compreender que, embora a periculosidade seja um
pressuposto das medidas de seguranca — uma sancdo penal e, portanto,
competéncia do poder judiciario — ndo se resume a um termo administrativo, ao
contrario do que ja se fez entender. A andlise da periculosidade necessita, para

cumprir o seu fim, desse didlogo entre saude e direito.

2.2 Espécies

Nosso cédigo penal vigente prevé duas espécies de medidas de seguranca:
internacdo em hospital de custddia e tratamento ambulatorial. Entretanto, nem
sempre foi assim. A mudanca que definiu as duas espécies deu-se somente com a

reforma de 1984, ao passo que,

na redacdo original do Coédigo de 1940 as medidas de seguranca eram
divididas em pessoais e patrimoniais. As pessoais envolviam medidas
detentivas e ndo detentivas, enquanto as patrimoniais podiam acarretar a
interdicBo de estabelecimentos e de sede de sociedade ou associacdo
(NUNES, 2012, p. 161).
Essa previsdo, no entanto, assim como outras caracteristicas e
desdobramentos da medida de seguranca, viu-se infrutifera e deixou de ser
utilizada, razdo pela qual a reforma centrou-se tdo somente nas duas espécies ora

mencionadas e abaixo explicadas.

2.2.1 Internacdo em hospital de custodia

A internagéo trata-se de uma medida detentiva, que pode ser igualmente

cumprida em outros estabelecimentos adequados, que nao os hospitais de custodia.
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Nas palavras de Angelo Roberto llha da Silva, “tal medida visa, pelo menos
alegadamente, a um tempo, ao controle social e também ao tratamento do autor do
fato previsto como crime”(SILVA, 2015, p. 120).

Ocorre que, como pontua o autor mencionado, a modificagdo na legislacéo,
embora se demonstre estar mais aberta para a psicologia moderna ao fixar a
possibilidade de tratamento em “estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares”(artigo 99 do Cddigo Penal), ndo € o que acontece na pratica, porque
ndo existe um estimulo as medidas progressivas ou a criacdo de ambulatorios
privados.

Assim, nao foram construidos tais estabelecimentos, de modo que os
internados continuam sendo encaminhados para os falidos manicémios judiciarios,
que nada mais sdo do que “instituicdes totais com caracteristicas asilares e
segregacionistas similares as penitenciarias” (CARVALHO, 2013, p. 506).

2.2.2 Tratamento ambulatorial

Enquanto a internacdo € a regra, o tratamento ambulatorial, a segunda
espécie de medida de seguranga, € a excecdo. Ele pode vir a substituir a medida
detentiva aludida. Nesse caso, ndo ha restricdo da liberdade do agente, que apenas
recebe um acompanhamento médico-psiquiatrico, mas sem a imposi¢do de que este
figue recluso na instituicdo. Por essa razéo, pode ser considerada uma medida mais
“branda”.

O tratamento ambulatorial € uma forma de expressao da corrente que vem se
fortalecendo atualmente, especialmente com a implementacdo da Reforma
Psiquiatrica, que é a corrente da desinstitucionalizacao.

Outra demonstracdo de uma visdo de desinstitucionalizacdo, proposta pela
Lei de Execucédo Penal, € a previsdo quanto ao exame psiquiatrico para averiguagao
de cessacdo de periculosidade poder ocorrer, excepcionalmente, antes de
transcorrido o prazo minimo fixado em sentenca. Tal possibilidade € prevista pelos
artigos 176 e 177 da aludida lei, a qual dispbe igualmente que, para tal situagcéo
ocorrer, deve haver manifestacdo do 6rgdo ministerial, do acusado ou, ainda

determinacéo de oficio do juiz da execugéo.

2.2.3 Desinternacéao ou liberagao do tratamento ambulatorial
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A desinternagao ou a liberagédo do tratamento ambulatorial acontece quando,
a partir do oferecimento de laudo psiquiatrico, o juiz entender que houve a cessacéo
de periculosidade.

Contudo, importante frisar que o exigido para a desinternacéo ou liberagéo do
agente é a cessacgdo do estado de periculosidade em que ele se encontra, e ndo a
cura da enfermidade mental da qual ele € portador (RIBEIRO, 1998).

A propdsito, leciona Miguel Reale Junior que:

(...) o sancionado ndo € interdito e que o objetivo legal ndo pode impor,
como condicao insuperavel de soltura a obviagdo da doenca, mas sé a do
estado que o torna temivel em sociedade.

O liame entre ambas as qualificacdes é mais do que evidente. Ao legislador
penal, entretanto, interessa a periculosidade, de forma preponderante,
enquanto que a segunda incumbe, prevalentemente a acao social do
Estado, pelo que ndo pode ser posta como condicdo da liberacdo do
internado (REALE JUNIOR, 1985, apud RIBEIRO, 1998, p. 51).

Ainda no pertinente a desinternagéo ou liberacdo do agente, o Codex Penal
tem uma previsdo que estabelece uma ressalva quanto a essa possibilidade. E
aquela disposta no artigo 97, paragrafo 3°, in fine: “8 3° - A desinternacdo, ou a
liberacdo, ser4 sempre condicional devendo ser restabelecida a situacdo anterior se
0 agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de
sua periculosidade”.

A problemética se da na vagueza caracterizada em tal dispositivo, que nao
precisa quais seriam tais “fatos indicativos de persisténcia da periculosidade”,
previsdo que ocasiona uma concentragao na pessoa do juiz de um grande poder de
decidir pela desinternacdo ou ndo no agente, podendo enquadrar diversas situacoes
no artigo transcrito.

Nesse sentido, pondera Bruno de Morais Ribeiro:

Devera o juiz da execucdo, portanto, orientar-se nesse aspecto com grande
prudéncia, evitando o rigor excessivo e justificando pormenorizadamente a
decisdo eventual que impuser o restabelecimento da situacdo anterior,
devendo valer-se também, sempre que necessario, do auxilio da pericia
médico-psiquiatrica (RIBEIRO, 1998, p. 53)

Como dito anteriormente, em que pese a letra da lei tenha mudado a partir da
reforma, o Estado ndo acompanhou a mudancga. Em verdade, os agentes continuam

sendo sujeitados as mesmas condi¢cfes dos antigos manicomios.
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Conclui Fragoso que:

O juiz deve proferir, sempre que legalmente possivel, o tratamento
ambulatorial. Esta mais do que demonstrada a nocividade da internacao
psiquiatrica. Os manicémios judiciarios, como instituicdes totais, funcionam
como sinal negativo, agravando a situacdo mental do doente (FRAGOSO,
2003 apud CARVALHO, 2013, p. 508)

7

O estatuto repressivo, no entanto, € objetivo quanto apossibilidade de
substituicdo da medida detentiva pela reclusiva. Dispbe o caput do artigo 97 que
“(...) Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencéo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial”.

Assim, entende-se que nao é o fato de o sujeito ser inimputavel ou semi-
imputavel que determinard a imposi¢cdo de uma ou outra espécie de medida de
seguranca, mas, sim, a natureza da pena. Se for de detencdo, é possivel a
conversdo em tratamento ambulatorial, 0 que dependera, ainda, de uma analise
casuistica das condicbes pessoais do agente; se for de reclusdo, deve ser
obrigatoriamente submetido a internagéo.

Quanto a possibilidade de substituicdo, é o entendimento de Bitencourt:

O tratamento ambulatorial é apenas uma possibilidade que as
circunstancias pessoais e faticas indicardo ou nao a sua conveniéncia. A
punibilidade com pena de detencdo, por si s6, ndo é suficiente para
determinar a conversdo da internagdo em tratamento ambulatorial. E
necessario examinar as condi¢cdes pessoais do agente para constatar a sua
compatibilidade ou incompatibilidade com a medida mais liberal
(BITENCOURT, 2006. p. 840).

Essa objetividade quanto a imposicdo de internacdo ou tratamento
ambulatorial nos faz pensar que, seguindo um critério de proporcionalidade, em
tese, a internacdo seria a medida prevista para os crimes mais graves. Entretanto,

como explica Salo de Carvalho, isso nao é regra quando se trata do nosso sistema

penal:

(...) ndo ha, na legislacdo penal ordinaria e extravagante, uma plena
correspondéncia (proporcionalidade) da quantidade e da espécie de pena
com a gravidade do delito, notadamente porque no sistema punitivo
nacional € prevista a detencdo para inimeros crimes com penas que nao
podem ser consideradas baixas — p. ex., abandono material (art. 244, caput,
do Cadigo Penal) (...) (CARVALHO, 2013, p. 510)
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No ponto, é indispensavel suscitar a questdo da individualizacdo da pena.
Com uma previsdo tao genérica do nosso codigo, como se pode garantir uma tutela
efetiva dos direitos de cada cidadao?

Salo de Carvalho (2013) faz uma analogia com as penas, no sentido de que
ndo existe uma regra quanto apossibilidade de substituicdo de penas privativas de
liberdade por penas restritivas de direito. E a andlise das circunstancias, das
caracteristicas do réu — se reincidente, se priméario -, enfim, do conjunto de
argumentos utilizados para motivacéo da sentenca que vao influenciar a deciséo do
juiz e ndo a espécie de privagdo. Parece que mais uma vez é dado um tratamento

diferente as sancdes penais.

2.3 Diferencas entre pena e medida de seguranga

Penas e medidas de seguranca, enquanto espécies do género sancao penal,
possuem diferencas essenciais quanto a sua aplicacdo e finalidade. Entretanto, o
gue se pode elencar como fator comum entre as duas é que nada mais sdo do que
“espécies de consequéncias juridicas impostas pelo Estado aqueles que afrontam
um bem juridico penal, possuindo, como pressuposto, a pratica de um ilicito-tipico
prévio, definido normativamente” (FERRARI, 2001, p. 66).

Assim, ambas sdo medidas estatais corretivas, que visam, igualmente, a
protecdo da coletividade e, bem assim, a puni¢do do sujeito autor do fato tipico, que
necessita de corregao.

Como expde Bruno Morais Ribeiro,

pena e medida de seguranca tém o mesmo fundamento. Ambas servem a
protecdo de bens juridicos e se destinam a prevenir a pratica de crimes. Na
execuc¢do, ambas tendem a reintroducéo do agente na sociedade, sem que
venha a cometer novos crimes (FRAGOSO, 1985 apud RIBEIRO, 1998, p.
33).

Para exemplificar as diferencas, existem algumas questdfes que estao
enraizadas na origem de cada sancéo. Por exemplo, enquanto as penas possuem
um carater retributivo-preventivo, as medidas de seguranca visam essencialmente a
prevencao; as penas encontram fundamento na culpabilidade do agente, enquanto
gue as medidas de segurancga, na periculosidade, como arguido anteriormente.

Para elucidar:
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A negacao das bases retributivas sobre as quais estava assentado o Direito
Penal, até entédo, ocasionava necessariamente uma revolug¢éo na feicao das

penas, e & nessa modificacdo radical que se encontra a raiz do
aperfeicoamento doutrinario das medidas de seguranc¢a (RIBEIRO, 1998, p.
18).
No ambito da execucdo do processo, pena e medida de seguranca divergem
basicamente quanto a natureza da sentenca, bem como quanto a vincula¢cdo ou nao

ao transito em julgado dessa decisédo. Nessa esteira:

Diferentemente da execucdo da pena, em que o titulo executivo é
obrigatoriamente uma sentenca penal condenatdria, fixando privacao da
liberdade, restricdo de direitos ou multa — transitada em julgado ou ndo —, a
execucdo da medida de seguranca exige sentenca absolutéria imprépria
gue tenha fixado a medida, obrigatoriamente transitada em julgado, pois a
execugao provisoria s6 existe na execugao da pena privativa de liberdade
(NUNES, 2012, p. 162).

Sentenca absolutéria prépria conceitua-se como aquela em que o0 juiz
reconhece a inocéncia do réu a partir das provas carreadas aos autos, seja pela
analise da materialidade, da autoria ou mesmo do dolo (NUNES, 2012). Ja a
sentenca absolutdria impropria é aquela que reconhece o ndo discernimento do
agente sobre parte ou sobre todo o fato e a razdo dessa auséncia de discernimento
deve ser uma doenc¢a mental, comprovada por laudo psiquiatrico. Nesse caso, ha de
ser fixada medida de seguranca.

Essa reflexdo acerca da natureza das sentencas — que ora impdéem uma
pena, ora impdem uma medida de seguranca — servem também para compreender
porque, por exemplo, nos casos em que existe alguma excludente de culpabilidade,
ndo ha falar em aplicacdo da medida de seguranca. Se houver tal excludente, tratar-
se-a de sentenca absolutoria propria, dada a comprovacao de inocéncia do réu nos

préprios autos. Assim:

N&o sendo aplicada a pena privativa de liberdade, por qualquer motivo, seja
a auséncia de tipicidade, de antijuridicidade ou de culpabilidade, ou ainda
por nado ser o fato punivel (por exemplo, em virtude de encontrar aplicacao,
na hipotese, uma escusa absolutdria), ndo ha cogitar-se da aplicacdo de
medida de seguranca (RIBEIRO, 1998, p. 42)

hY

Quanto a aplicabilidade, as penas sao impostas aos imputaveis e semi-

imputaveis, ao passo que as medidas sdo impostas aos inimputaveis e,
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eventualmente, a semi-imputaveis, nos casos em que comprovadamente
necessitarem de especial tratamento curativo.

Nessa toada,

As penas e as medidas de seguranca constituem as duas formas de sancéo
penal. Enquanto a pena é retributivo-preventiva, tendendo atualmente a
readaptar socialmente o delinquente, a medida de seguranca possui
natureza essencialmente preventiva, no sentido de evitar que um sujeito
gue praticou um crime e se mostra perigoso venha a cometer novas
infracdes penais (JESUS, 1986 apud JACOBINA, 2008, p. 131).

Também nesse sentido, explica Juarez Cirino dos Santos,

O Estado pretende cumprir a tarefa de proteger a comunidade e o cidaddo
contra fatos puniveis utilizando instrumentos legais alternativos: a) penas
criminais, fundadas na culpabilidade do autor; b) medidas de seguranca,
fundadas na periculosidade do autor (...). Ao contrario da natureza
retributiva das penas criminais, fundadas na culpabilidade do fato passado,
as medidas de seguranca, concebidas como instrumento de prote¢éo social
e de terapia individual — ou como medidas de natureza preventiva e
assistencial, segundo a interpretacdo paralela do Legislador -, sdo fundadas
na periculosidade de autores inimputaveis de fatos definidos como crimes,
com o0 objetivo de prevenir a pratica de fatos puniveis futuros (SANTOS,
2007apud CARVALHO, 2013, p. 501).

O que se extrai disso é que, enquanto o sujeito imputavel é aquele com
consciéncia sobre 0s seus atos, e, portanto, capaz de culpa — culpavel -, incapaz é
aquele “perigoso”, que nado tem discernimento para avaliar a ilicitude de seu ato. A
partir disso, fica clara a razdo pela qual a pena néo atingiria a sua finalidade de
retribuicdo frente a esses cidadaos. Como reprovar proporcionalmente alguém por
um ato se tal ato esta isento de voluntariedade? Ai encontramos o fundamento da
medida de seguranga, que surge como uma forma de prevenir aquela poténcia de

perigo — periculosidade — de que € dotado o agente.

2.4 Fundamentos principiolégicos na aplicacdo das medidas de seguranca

O principio que orientard esse topico, visto que pode ser colocado como uma
espécie de norte para todos os demais principios, € o da dignidade da pessoa
humana. Esse principio vem disciplinado no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo
Federal de 1988, sendo um fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Toda a ordem juridica e constitucional deve se ancorar nesse principio,

responsavel por conferir seguranca juridica e garantir direitos para todos e todas.
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N&o seria diferente para o Direito Penal. Alias, principalmente para o Direito Penal,
j& que “a intervencédo penal, por si sO, constitui potencial mitigacdo da dignidade da
pessoa humana’ (CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 18).

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser aplicado
a partir de duas perspectivas: seja positivamente, no sentido de que pode justificar a
intervencd@o penal estatal nos casos em que o individuo tenha realmente ferido um
bem juridico relevante; ou negativamente, uma vez que visa a controlar a
intervencdo estatal, limitando tratamentos desumanos ou degradantes, até porque
“podem o0s agentes penitenciarios incorrer, inclusive, nas penas cominadas ao crime
de tortura, reputado inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia pela tanto pela
Constituicdo (art. 5°, XLIIl) quanto pela Lei da Tortura (art. 1° paragrafo 6°)”
(CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 20).

No que tange ao aspecto positivo, podemos correlacionar também com o
principio da lesividade, que pugna por uma intervencdo penal somente em casos de

lesBes insuportaveis, ou seja:

As condutas reputadas como infracdes penais relevantes, dignas de
significativa reprovacdo social e de ensejarem a aplicacdo da medida de
seguranca, devem possuir concretude ndo apenas formal (pela mera
positivagdo), mas principalmente material (agressividade aos fundamentos
da convivéncia salutar) (CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 29).

Diante dessa analise extensiva do principio da dignidade da pessoa humana,

salutar a compreensao do seu conceito:

A dignidade da pessoa humana pode ser sintetizada na implementacdo de
um tratamento igualitdrio destinado a todos os individuos,
independentemente de cor, raca, credo, condi¢do social, capacidade mental
e estado, garantindo a todos os seres humanos um “minimo existencial”
para poderem viver e conviver com felicidade e harmonia (MEDEIROS,
2004, p. 51).

Ademais, a disseminagcédo de uma ideia que coloca o portador de transtornos
psiquicos como uma pessoa que tem os mesmos direitos, que merece atengdo e
respeito tal qual qualquer pessoa considerada “normal”, ajuda-os a desenvolver uma
preocupacdo com o outro também, porque enquanto sujeitos ndo estigmatizados,
entendem que ha uma dignidade alheia a ser respeitada.

No ponto, interessante partir da seguinte reflexao:
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Estou de acordo que um esquizofrénico € um esquizofrénico, mas uma
coisa € importante: ele € um homem e tem necessidade de afeto, de
dinheiro e de trabalho; € um homem total e nds devemos responder ndo a
sua esquizofrenia, mas ao seu ser social e politico (BASAGLIA, et al., 2002
apud MEDEIROS, 2004, p. 69).

Quando se fala sobre principios, importante recordar de um dos principais
limitadores da atuacgdo estatal, que tem como fim Ultimo o beneficio da coletividade.
Ainda que parte da doutrina defenda que o principio da legalidade fica restrito as
penas, entendo que deve ser estendida essa interpretacdo também as medidas, de

modo que,

se ha um principio informativo (legalidade) para todas as san¢des penais,
ndo devera o legislador ordinario ou o juiz de direito fazer uso de analogia
para a aplicacdo das medidas de seguranca, instituto sancionador
consagrado formal e substancialmente no ordenamento juridico. E da lei a
exclusividade para firmar e regular as medidas de seguranca, definindo
todos os seus pressupostos de aplicacdo e de afericdo da periculosidade do
sujeito a elas submetido (CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 21).

Assim, a luz desse principio, poderia ser interpretado como inconstitucional o
termo periculosidade — dada a sua abrangéncia e indeterminagdo como conceito
relevante que é — bem como o artigo 97, paragrafo 1° do Cddigo Penal — que dispbe
como indeterminada a duracdo das medidas — porquanto defeso expressamente
pela Carta Magna as prisdes perpétuas.

Ademais, também ligado a dignidade da pessoa humana esta o principio da
proporcionalidade, ja que suscita a necessidade de ponderacdo entre a vontade do
estado e os direitos do particular.

Jorge Figueiredo Dias inova no tocante ao papel da proporcionalidade
(CARDOSO;PINHEIRO, 2012), e sugere a colocacdo desse critério como
fundamento da medida de seguranca, ou seja, articulando como limite as suas
necessidades preventivas. Segundo sua orientacdo, a proporcionalidade seria um
desdobramento da prépria periculosidade e da gravidade do ilicito-tipico perpetrado
(DIAS apud CIA, 2008 apudCARDOSO;PINHEIRO, 2012).

Ocorre que, se o0 principio da proporcionalidade fosse efetivamente
reconhecido, mesmo que sob a 6tica tradicional pela qual é definido, desde ja se
verificaria a imensa abusividade concentrada na indeterminacdo das medidas de

seguranga.
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E nesse contexto que se deve suscitar a questio da exclusio e do descaso a
gue sado submetidos os internados, porque, nao raro, as internagcbes nao sao
devidamente acompanhadas e culminam em verdadeiras prisbes perpétuas,
ultrapassando quaisquer limites razoaveis de restricdo da liberdade.

Danilo Almeida Cardoso e Jorge de Medeiros Pinheiro atentam para o fato de
gue “o problema ndo estd mais na pessoa do doente, mas na pouca efetividade e
idoneidade do sistema penitenciario manicomial ou, em dltima instancia, na auséncia
de politicas publicas estatais de ressocializagdo desse interno” (2012, p. 25).

Igualmente pontua o Organizador Cristiano Carrilho de Medeiros, na obra que
pretende homenagear Heitor Carrilho, o primeiro responsavel por fundar um

manicoOmio:

Tornaram-se, sem excec¢do, depdsitos de seres humanos. Pouco diferem
das prisbes comuns. Cumprem somente aquilo que a sociedade deles
deseja: conter, a todo custo, e se possivel sem qualquer noticia, as pessoas
gue representam perigo — nao por seu carater, vale a pena repetir, mas por
terem sido vitimas do destino (MEDEIROS (Org.), 2004, p. 49).

Por fim, ndo poderia deixar de tratar dos principios da igualdade e da
individualizacdo da pena, os quais, por diversas razdes ja discutidas ao longo desse
trabalho, veem-se feridos desde a base da medida de seguranca.

O que se vé, da observacdo das previsdes juridicas aqui elucidadas, € um
incentivo & perpetuacdo do que vem ocorrendo no cenario social atual — um cenério
ainda excludente e morada de diferenciacdes arbitrarias. Um cenério que discrimina
e aponta aqueles que fogem das caracteristicas padronizadas, que, na maioria das
vezes, ndo encontram auxilio em seus circulos sociais, tampouco na legislagéo.

Na tentativa de corrigir essas discricionariedades e amparar os “diferentes”,
remetemo-nos para o principio da igualdade, um principio que ndo tem o intuito de
estimular rivalidade ou desunido, apenas de garantir um ambiente de seguranca e
convivio tranquilo para todos e todas (COMPARATO, 2006 apud CARDOSO;
PINHEIRO, 2012).

Assim, entende-se que, “em razdo da anomalia psiquica, ndo se pode
acoimar de culpabilidade a conduta praticada pelo inimputavel, conferindo-lhe, com
isso, resposta juridico-penal idéntica a do agente culpavel, como a imposi¢do de
pena restritiva de liberdade comum”(CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 30).



29

Isso porque, tal tratamento igual para criminosos em condic¢des distintas, fere
nao s6 a igualdade em sua origem, mas também o proprio conceito de culpabilidade.
Reflete, sobre isso, Cristiano Carrilho de Medeiros:

O conceito de culpabilidade deve ser compreendido inicialmente como
“fundamento da pena”, exigindo os seguintes requisitos: a capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta,
constituindo-se os elementos basicos da dogmatica da culpabilidade.
Faltando um desses requisitos inexistira culpabilidade, consequentemente,
0 agente ndo sera punido (MEDEIROS (Org.), 2004, p. 31).

Segue nessa mesma linha de orientacdo o principio da individualizacdo das
sancdes, visto que “a irrogagcdo de qualquer resposta juridico-penal deve adstringir-
se a exata dimensao do injusto penal praticado, tendo como parametro principal a
prépria pessoa do acusado” (CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 32).

E possivel visualizar, do quanto se viu anteriormente, como estéo interligados
todos esses principios, a finalizar com a individualizagdo, que nada mais € do que
uma garantia de que sera mantida a proporcionalidade (proporcionalidade) da acao
estatal — que seja previamente fixada em lei (legalidade) — de acordo com o fato
cometido pelo agente — e suas particularidades (igualdade).

Na licdo de Michel Foucault, “o principio da individualizacdo das sanc¢des visa
modular a san¢éo ao proéprio infrator, isto é, ao seu modo de vida e de pensar, a sua
natureza, ao seu passado e a qualidade da sua vontade e ndo a mera intencao dela”
(FOUCAULT,1975 apud CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 33).

Essa maxima deve prevalecer sobretudo nas medidas de seguranca, situacao
gue expde uma anomalia psiquica, ou seja, € algo extremamente pessoal e
individual, n&do existindo qualquer previsdo exata de como a doenca ir4 se
manifestar, seja em carater temporal como com relacdo aos efeitos propriamente
ditos. Nas palavras de Michele Cia, “as necessidades terapéuticas ditam, portanto, a
dinamica da aplicacdo e execucdo da medida, que deve ser permanentemente
individualizada” (CIA, 2008 apud CARDOSO; PINHEIRO, 2012, p. 33).

Ao fim dessa discussédo principiologica, é salutar a importancia da Reforma
Psiquiatrica, que, para além da teoria que nos traz os embasamentos necessarios,
caracteriza-se por inserir conceitos de inclusao, sugerindo alteracdées no sistema de

poder do nosso pais.
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E preciso um estimulo dessas politicas sociais — como se vé na criacdo dos
Centros de Atencao Psicossocial — de modo a avangar na propagacao das ideias de
gue o0s sujeitos usuarios do sistema de saude mental ndo sdo monstros, pelo
contrario, sdo seres humanos que necessitam de carinho, atengéo e respeito, para,
finalmente, abrir os olhos da sociedade e atuar na insercdo comunitaria de todos e

todas nessa situacao.

2.5 Limites de aplicagcédo das medidas de seguranca

Como discorrido até aqui, existem alguns pontos referentes a aplicacdo das
medidas de seguranca que precisam ser revistos e readequados a nossa realidade
social. Entretanto, uma questdo chave para essa reformulagcdo, bem como objeto
direto do presente trabalho, é a injustificada omissao do nosso cddigo penal quanto
a duracao das medidas.

O artigo 97, paragrafo 3°, dispde que “a internagédo ou tratamento ambulatorial
sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante
pericia médica, a cessacgdo da periculosidade (...)". Ocorre que, muito embora esse
dispositivo tenha embasamento na ideia de que a medida depende da cessacéo da
periculosidade, e, por esse viés, ndo poderia haver uma pré-determinacdo do tempo
de duracdo, abre uma lacuna para a possibilidade de tal san¢éo tornar-se perpétua.

Analisando o direito comparado, observa-se que tanto a constituicao
portuguesa (artigo 29, 1) como a constituicdo espanhola (artigo 25, 2, 12 parte)
prevéemuma isonomia entre pena e medida de seguranca, ao passo que € vedada,
Nno que concerne a ambas, a perpetuidade. Mais uma vez, evidencia-se a falha do
sistema brasileiro que, além de conferir um carater aflitivo as medidas de seguranca,
gue acabam por tornarem-se, muitas vezes, mais agressivas do que a prépria pena,
ainda coloca os doentes mentais em uma situacdo de inseguranca juridica e de

privagéo de direitos e garantias constitucionais.

O caréter sancionatorio e punitivo das medidas de seguranca imp&e que o
texto constitucional seja interpretado de forma ampla, no qual o termo pena
deve adquirir conceitualmente o sentido de san¢do penal, conglobando,
portanto, as penas criminais, as medidas de seguranca e, inclusive, as
medidas socioeducativas. Assim, o comando do art. 5° XLVII, b, da
Constituicdo, que veda a perpetuidade da pena, inexoravelmente alcanca as
medidas de seguran¢ca (CARVALHO, 2013, p. 513).
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Ainda no direito comparado, alguns ordenamentos juridicos j& esbocaram
ideias de imposicao de limites as medidas de seguranca. E o caso, por exemplo, do
anteprojeto suico de 1893, que, em seu artigo 40, previa uma relativa limitacdo de
no minimo dez e no maximo vinte anos para os reincidentes. Os nao reincidentes
seguiam com uma indeterminagcdo, mas enunciou-se ao menos uma tentativa de
fixar determinados limites (FERRARI, 2001).

O autor Eduardo Reale Ferrari narra, ainda, que, ao longo dos anos 90, a
determinacdo passou a ser regra em grande parte das legislacGes europeias, o que
nos demonstra que a ideia de aplicar prazos limitrofes para a san¢do nédo é algo
novo, e, ainda assim, nao recebeu a devida atencao no ordenamento brasileiro.

Para elucidar a difus&o no continente europeu:

Exemplo ocorreu na Franga, com a disposicéo legal de 1934, estabelecendo
gue as medidas de seguranca para os alcodlatras teriam um prazo de
duracao méaxima de cinco anos, enquanto para os mendigos a duracdo seria
de até dois anos (FERRARI, 2001, p. 175)

Ademais, ndo s6 a existéncia de precedentes no direito comparado é
suficiente para despertar a nossa atencdo quanto ao assunto, mas também a partir
de uma analise dos principios regulamentadores do Estado Democratico de Direito,
tal qual discorrido no tépico anterior. Nesse sentido, explica Ferrari:

Seguranga juridica exige que toda a sancdo aflitiva tenha duracéo
predeterminada, representando caracteristica fundamental do Estado
Democrético de Direito que a intervencéo estatal na liberdade do cidadao
seja regulamentada e limitada, ndo podendo furtar-se desta situacdo a
medida criminal (FERRARI, 2001, p. 178)

Segue essa linha o principio da legalidade, o qual exige uma prévia
determinacao inclusive de qual sera o tempo utilizado pelo Estado para atuar sobre
a liberdade de um individuo. A consequéncia exigivel se respeitado esse principio
seria a fixacdo de tempo maximo para medidas de seguranga, como uma forma de
garantir os direitos do proprio acusado.

Outro principio corolario quando se estd em um contexto de andlise de
medidas aflitivas, € o principio da proporcionalidade. Depois que comprovada que
existe, de fato, uma periculosidade do agente, a atuacdo estatal é esperada para

conter 0s perigos que ameacam a sociedade. Contudo, tal atuacdo deve manter
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uma relacdo com o possivel dano causado pelo agente, sob o risco de tornar-se
uma medida abusiva e excessivamente danosa a liberdade.

O limite maximo das medidas de seguranca, portanto, € uma forma de
garantir que ndo havera uma coercdo excessiva por parte do Estado, de ajustar a
sua interferéncia ao estritamente necessario.

Por outro lado, importante informar que existem entendimentos no sentido de
ser justificavel a auséncia de limites maximos de duracdo as medidas de seguranca.

O primeiro deles defende, essencialmente, que ha uma diferenca entre
enfermos mentais e imputaveis, e que a indeterminacdo das medidas e a
determinacdo das penas criminais, respectivamente imputadas, constituem distingéo
fundamental entre os agentes.

Todavia, pontua Ferrari, “admitir a interferéncia estatal ilimitada simplesmente
por uma necessidade de diferenciacdo constitui flagrante supresséo as garantias de
igualdade, inerentes ao Estado Democratico de Direito” (FERRARI, 2001, p. 181).
Assim, ndo merece prosperar esse entendimento, que inclusive fere direitos e
garantias recepcionados pela Constituicdo Federal.

O segundo argumento parte da ideia de que o sujeito usuario do sistema de
saude mental, por ser perigoso, tende a reiterar o cometimento do ilicito-tipico.
Entretanto, tal conducéo ndo passa de mera presungéo, uma vez que inexistentes
dados oficiais que comprovem uma maior reincidéncia pelos inimputéveis.

De qualquer sorte, ndo cabe a comparagdo entre imputaveis e inimputaveis,
considerando que, se assim o fosse, aqueles s&o indiscutivelmente em maior
namero e, consequentemente, também sdo maiores 0s casos de reincidéncia.

Mufioz Conde ensina que

0 risco que a sociedade deve assumir em relagdo a reiteracdo dos
inimputdveis constitui 0 mesmo que assume diariamente em relagdo aos
imputaveis que, apos cumprirem a pena, saem em liberdade, na maioria das
vezes mais escolados (MUNOZ CONDE, 1981 apud FERRARI, 2001, p.
183)
Uma solugdo possivel que vem sendo dada pela doutrina e jurisprudéncia
para tal problema € considerar o limite da medida de seguranca como o
correspondente ao maximo da pena abstratamente cominada ao delito imputado ao

portador de sofrimento psiquico.
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Porém, muito embora essa orientacdo preencha uma lacuna no sentido de
definir um limite e, assim, desconstruir a possibilidade de medida perpétua, é uma
solucdo que, se analisada casuisticamente, ainda pode ser muito mais danosa a
liberdade do sujeito inimputavel se em comparacdo com as penas. Novamente,
aquele que deveria receber, por sua condicdo psiquica, um tratamento mais
adequado e favoréavel, € justamente o prejudicado.

Como uma alternativa as opc¢6es doutrinarias postas, em vez de sugerir que
se adeque a medida ao limite minimo ou ao limite maximo da pena abstratamente

cominada, Amilton Bueno de Carvalho propde:

O julgador, na sentenga (absolvicdo imprépria), realizaria a dosimetria da
medida, como se pena fosse — excluindo, logicamente, das circunstancias
de andlise aquelas relativas a culpabilidade, pois se trata de inimputavel —,
estabelecendo o horizonte sancionatério maximo (CARVALHO, 2007 apud
CARVALHO, 2013, p. 515).

Parece adequado que se realize a dosimetria da pena, de modo a facilitar a
orientacdo quanto aos prazos, sendo valido e eficaz inclusive para questdes
prescricionais. Mesmo que o magistrado tivesse que abrir mao da andlise de alguns
tépicos pertinentes ao calculo da pena — mais especificamente os que tratem da
culpabilidade —, seria um norte para a fixacdo de um limite e uma solugdo mais
préxima do tratamento que é dado aos imputaveis.

Quanto ao tempo minimo de duracdo da medida de seguranca, o codigo
estabelece que o magistrado deve respeitar o prazo de 01 a 03 anos.

A questéo a ser ponderada aqui diz respeito aos casos em que a cessacao da
periculosidade é verificada antes de findo o prazo de 01 ano. Como se pode
determinar um prazo minimo, se o fundamento da medida de seguranca,
teoricamente, é o tratamento do sujeito portador de sofrimento psiquico, que se
considera alcancado quando cessado esse periodo de probabilidade de voltar a
delinquir encontrado no agente?

A contraditéria determinacdo legal abre margem para uma interpretacdo no
sentido de que, a medida de seguranca, embora seja posta como uma medida
essencialmente preventiva, possui, intrinsecamente, uma marca retributiva, indicada

por esse prazo minimo. Pondera Salo de Carvalho que

Apesar da absolvigdo (impropria) e do reconhecimento da incapacidade do
sujeito, € o cometimento do crime que permanece como um dado congelado
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em sua biografia. Em consequéncia, algo de retributivo, mesmo que
minimo, deve ser imposto (CARVALHO, 2013, p. 516).
Ainda nesse sentido, valido ressaltar que a propria Lei de Execucédo Penal —
gue, em seus artigos 171 a 179 dispOe sobre a operacionalizacdo das medidas de
seguranca — prevé a possibilidade de o exame da cessacédo de periculosidade

ocorrer antes de transcorrido um ano.

2.6 Prescricéo penal e as medidas de seguranga

Quanto ao instituto da prescricdo, a interpretacdo do artigo 96, paragrafo
unico do Cddigo Penal, permite-nos concluir que todas as causas extintivas de
punibilidade aplicam-se igualmente as medidas de seguranca. Dessa forma, néo
seria diferente com a prescricao.

As duas medidas de seguranca — internacéo e tratamento ambulatorial — néo
tem prazo limite estabelecido em lei, a qual dispde tdo somente que perdurard
enquanto nao for verificada a cessacgao da periculosidade.

Dito isso, o instituto da prescricdo da pretensédo punitiva merece especial
atencao quando se trata de medidas de seguranca, dada a auséncia de concretude
na fixagdo dessas sancdes, no caso de agentes inimputaveis.

O semi-imputavel, ainda que venha a ter sua pena privativa de liberdade
substituida por uma medida de seguranca, tem um norte a ser seguido, ja que houve
a fixacdo de uma pena. E ela quem estabelece o marco da prescri¢io pela pena em
concreto. Assim, ao contrario do que prevé nosso codigo penal — injusta e
inconstitucionalmente — ndo se trata de uma condenacédo indeterminada, j& que a
medida de seguranca deve durar o maximo do tempo da condenacdo
(BITENCOURT, 2006).

No que diz respeito aos semi-imputaveis, importante recordar também que
existe previsdo legal que determina a sua condicdo mental como causa de
diminuicdo — de um a dois ter¢cos — quando da fixacdo da sua pena. Ou seja, € outro
beneficio oferecido aos semi-imputaveis, visto que pode vir a diminuir a sua pena e,
consequentemente, o prazo da prescricdo da pretensdo punitiva, que nao se
estende aos inimputaveis. Mais uma vez, trata com maior rigorosidade aqueles que

deveriam ser os mais beneficiados.



35

Entretanto, a problematica se da no ambito dos inimputaveis, uma vez que
estes ndo recebem qualquer condenacdo. Diante disso, ndo ha como estabelecer
um maximo, um limite, de modo que a medida resta indeterminada e, como
acontece frequentemente, acaba por tornar-se perpétua.

Existe uma corrente, ainda que de caracteristica minoritaria, que nega a
incidéncia da prescricao sobre as medidas de seguranca, oferecendo como base
para 0os seus argumentos uma ideia de que tdo somente as penas criminais cabem
na interpretacdo de aplicacéo do instituto ora referido, quando previsto pelo estatuto
repressivo.

Ainda, esses doutrinadores compreendem que nao héa falar em prescricdo da
medida de seguranca, uma vez que esta deve permanecer enquanto durar o
disturbio psicolégico ou psiquiatrico que torna o agente perigoso (FAYET JUNIOR,
2007).

Essa postura defende, por fim, que ndo seria possivel a prescricdo, uma vez
gue, nao existindo nas medidas um carater repressivo-sancionatério, ndo ha como
falar em perda do ius puniendi do Estado.

No ponto, a fim de desmistificar tanto o argumento de que o Cédigo Penal s6
deseja se referir as penas criminais, bem assim que néo existe um efetivo poder de

represséo do Estado quando da aplicagdo das medidas, importante ressaltar:

As medidas de seguranca tem a natureza de san¢do penal, na medida em
gue se apresentam como modalidade de expressdo do poder coativo
estatal, cuja finalidade — tal qual a das penas — é a de protecdo dos bens
juridicos (FAYET JUNIOR, 2007, p. 117).

Ademais:

A lentiddo da atividade estatal atua no sentido de fazer desaparecer o
interesse social na repressdo do crime, representado pela vontade de
encontrar o culpado e repreendé-lo, mesmo que tal corresponda a sujeicédo
a medida de seguranca (ROSSETTI, 1992 apud FAYET JUNIOR, 2007, p.
120).

7

Fica claro, pelo exposto, que a medida de seguranca €& igualmente uma
medida abusiva, que pode ser até mesmo mais danosa a liberdade do agente do
que a propria pena. Isso porque, ainda que sua finalidade direta ndo seja a
retribuicdo, ocorre, na pratica, uma privacao e restricdo de direitos do individuo a

que ela é imposta.
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Como solugdo para esse problema, que culmina em uma prisao
inconstitucional — vez que perpétua — a doutrina e a jurisprudéncia tem sugerido a
fixacdo de um limite, qual seja, o maximo abstratamente cominado ao delito
praticado. Nesse sentido, no proximo capitulo, realizarei uma analise das decisées,
de modo a melhor compreender como isso pode ser efetivamente aplicado.
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3ANALISE JURISPRUDENCIAL DE APLICAGCAO DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

A polémica que reside na indeterminagédo de incidéncia das medidas de
seguranca, além de ser discutida pela doutrina, € igualmente encontrada na
jurisprudéncia, que, apesar de ter intensificado a discussdo nesse sentido nos
ultimos anos, ainda ndo se encontra assentada em um pacifico entendimento.

E por essa razdo que o presente trabalho ir4 proceder & uma anélise dos mais
recentes julgados do Tribunal de Justica Estado do Rio Grande do Sul e das Cortes
Superiores, na busca de uma conclusdo que seja 0 mais adequada e eficiente,
tentando corrigir as violacdes principiolégicas e a constante e massiva objetificacao
dos portadores de transtornos psiquicos.

3.1 Comentérios aos acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul

No decorrer desta pesquisa, realizou-se uma busca de jurisprudéncia no
endereco eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a partir
das palavras-chave “medidas de seguranca” e “prazo de duracao”.

Inicialmente, mister registrar que se procedeu a andlise de dezoito acordaos,
a fim de, assim, poder formular uma conclusédo abrangente do que o referido Egrégio
Tribunal vem decidindo acerca da indeterminacdo das medidas de seguranca. Pois
bem. Nos autos do processo 70038439600, que tramitou na Segunda Céamara
Criminal do aludido Tribunal, discutiu-se o caso de Jair Canossa, declarado
inimputavel e absolvido das penas previstas no artigo 121, caput, c/c artigo 14,
inciso I, e artigo 61, Il, alinea e, do Cédigo Penal. A Jair foi imposta a medida de
seguranca na modalidade de tratamento ambulatorial pelo prazo minimo de trés
anos.

Ocorre que, do que se viu da evolucdo doutrinaria disposta no capitulo
anterior, é possivel afirmar que as correntes de direito penal moderno vém
ganhando espaco também nos nossos Tribunais. E na ambiéncia desse cenario que
a ndo fixacdo de um prazo maximo de medida de seguranc¢a passou a ser discutivel

no ambito da jurisprudéncia. Desse modo, no presente feito, a defesa requereu
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odireito do acusado de receber, tal como recebe qualquer imputavel submetido a
uma pena, um prazo limitrofe para a sua san¢éo penal.

O voto do relator Desembargador Sandro Luz Portal ponderou que “muito
embora a internagdo e o tratamento ambulatorial possuam carater acautelatorio e
nao sancionatorio, a liberdade do agente é restringida pelo Estado, ndo podendo
perdurar ad eternum, vez que a Magna Carta veda a privacao perpétua da liberdade”
(ACR 70038439600, Relator Desembargador Sandro Luz Portal, Segunda Camara
Criminal, julgado em 25/02/2016, p. 12).

No ponto, a despeito de que o voto da relatoria tenha negado provimento
quanto ao pleito de minoracéo do prazo minimo fixado para a medida — trés anos —,
o Desembargador fixou entendimento no sentido de que, ante a vedacéo
constitucional a perpetuidade das sancdes, deve-se fixar o periodo maximo de
aplicacdo da medida em trinta anos.

Em que pese nao seja o objeto direto deste trabalho, é valido pontuar que, no
caso em comento, existente recurso da acusagao postulando a imposicédo de
internacdo em substituicdo ao tratamento ambulatorial, vez que o delito praticado
pelo acusado é punivel com pena de reclusao, razédo pela qual a medida adequada
seria a mais rigorosa.

Apesar de o estatuto penal tratar o tratamento ambulatorial como excecao e
de ser objetivo ao estabelecer o binbmio pena de recluséo-internacdo e pena de
detencdo-tratamento ambulatorial, ndo foi nesse viés a argumentacdo do voto do
relator, que, além de atentar para o fato de que deveria ser levado em consideracao
o0 bom comportamento de Jair, que ndo se envolveu em novo fato delituoso ou
qualquer episddio semelhante, ainda suscitou a questdo da precarizacdo dos
servicos prestados pelo Instituto Psiquiatrico Forense e a consequente baixa
efetividade dessa modalidade de medida aflitiva.

Sob esse aspecto, pertinente a andlise critica realizada pelo magistrado:

Tendo em vista que a Lei 10.216/01 — que dispGe sobre a protecdo e o0s
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em salde mental — estabelece, em seu artigo 4°, que a
internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes, e que ndo ha nos
autos elementos que indiquem a necessidade de tratamento internatério,
penso que a aplicacdo da medida antimanicomial se mostra adequada
(ACR 70038439600, Relator Desembargador Sandro Luz Portal, Segunda
Céamara Criminal, julgado em 25/02/2016, p. 10).
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Por unanimidade, os Desembargadores acompanharam o Relator, negando
provimento ao apelo do Ministério Publico e dando parcial provimento ao apelo da
defesa, para limitar a 30 anos a duracdo da medida imposta.

Vale referir que se realizou a escolha da aludida decisdo por ser uma das
mais recentes em que se aplica o prazo de trinta anos como forma de preencher a
lacuna existente em nosso ordenamento, N0 que concerne ao prazo de duracgéo das
medidas de seguranca. Entretanto, foram encontradas decisbes mais antigas que
igualmente acolhem o entendimento assentado neste acérdao.

E o caso, por exemplo, do Agravo em Execucédo 70021108824, julgado em 22
de novembro de 2007, pela Terceira Camara Criminal. O referido agravo foi
interposto pelo 6rgdo ministerial, objetivando a reforma da decisdo que reconheceu
a prescricdo da medida de seguranca de internagao imposta ao acusado.

O relator Vladimir Giacomuzzi entendeu que a internacdo do réu néo
interrompe o prazo prescricional, tampouco a propria medida, a mingua de previsdes
legais nesse sentido. Dito isso, e considerando que transcorridos mais de trinta anos
desde a data dos fatos, o magistrado votou pela manutencdo da decisao agravada
e, consequentemente, pelo ndo acolhimento do recurso, ao que todos os
desembargadores presentes concordaram, restando unanime a deciséao.

Nessa mesma toada se sucederam outras decisbes, que igualmente
contaram com o voto do Desembargador Vladimir Giacomuzzi:

Os agravos em execugdo 70021836622, 70022622757, 70024419574,
julgados em 11 de janeiro, 15 de janeiro e 08 de junho de 2008, respectivamente,
nos quais decidiu monocraticamente, o Desembargador, negar provimento ao
recurso ministerial, sob a 6tica de que esse é o procedimento adequado para atingir
uma igualdade entre penas e medidas de seguranca.

A ementa dos agravos retromencionados assim dispos:

MEDIDA DE SEGURANCA. LIMITE DE SUA DURACAO. AGRAVO EM
EXECUCAO.

Interpretacéo sistematica e teleoldgica das normas contidas nos artigos 75 e
97 do Cddigo Penal; 682 do Codigo de Processo Penal e 183 da Lei de
Execugédo Penal, sob o enfoque do principio contido no art. 5°, XIVII, “b” da
Constituicdo Federal, autorizam concluir que as medidas de seguranca nao
podem exceder a trinta anos de duracéo.

AGRAVO EM EXECUCAO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.
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J& no julgamento do Agravo em Execucdo 70024571234, que se deu em 16
de julho de 2008, o relator, Desembargador Mario Rocha Lopes Filho foi voto
vencido, sendo o Unico a negar provimento ao recurso interposto pelo Parquet.
Omagistrado sustentou a manutencdo da decisdo agravada, que decretava a
prescricdo da pretensdo punitiva, uma vez que transcorrido lapso superior ao
maximo cominado da pena prevista em abstrato para o delito. Arguiu ele que, em
gue pese ndo exista pena em concreto fixada ao inimputavel — ja que recebe uma
sentenca de absolvicdo imprépria — o prazo prescricional deve-se guiar pela pena
maxima em abstrato. O relator colacionou jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica a fim de ratificar a sua posi¢cao, mas nao foi esse o entendimento dos demais
colegas.

A controvérsia cinge-se quanto ao instituto da prescricdo. As
DesembagadorasFabianne Breton Baisch e Naele Ochoa Piazzeta manifestaram-se
no sentido de que sequer deve-se adentrar no exame de tal instituto, concedendo a
medida de seguranga a caracteristica de igual & pena somente no que diz respeito a
vedacao da perpetuidade. Assim, entendem que a medida de seguranca fica sujeita
ao periodo maximo de trinta anos, sem tratar da prescricao.

A problemética na fixacdo de prazos limitrofes solucionada pelo artigo 5°,
XLVII, alinea b, da Constituicdo Federal pode ser vista ainda sob outra Gtica. A
proposta que se extrai dos Agravos em Execucdo 70031108582, 70031218761,
70031284698, 70031284730, 70031288194 e 70031927684, julgados em 03 de
setembro de 2009, exceto pelo ultimo, em 17 de setembro do mesmo ano, pela
Sétima Camara Criminal e sob a relatoria da Desembargadora Naele Ochoa
Piazzeta, é a discussao acerca da inconstitucionalidade do inciso VII do artigo 1°, do
Decreto 6.706/08.

Inicialmente, oportuno colacionar a ementa dos acorddos mencionados:

AGRAVO EM EXECUCAO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. INDULTO
E MEDIDA DE SEGURANCA. SUSCITADA A INCONSTITUCIONALIDADE
DO INCISO VIII DO ARTIGO 1° DO DECRETO 6.706/08. INOCORRENCIA.
O Supremo Tribunal Federal, a partir do reconhecimento do carater penal
sancionatério das medidas de seguranca, impds sua limitagdo ao prazo
estabelecido no art. 75 do CdAdigo Penal, em face da vedagéo constitucional
a prisdo perpétua. Assim, com base em uma interpretacdo sisteméatica do
arcabouco juridico-constitucional, nada obsta que o chefe do Poder
Executivo extinga a punibilidade do paciente da medida, dada a
equiparagao dos institutos da pena e da medida de seguranca.
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N&o havendo, portanto, inclinacdo a declaracdo de inconstitucionalidade,
ndo prospera a pretensdao ministerial de submeter o feito a apreciagao do
Orgéo Especial.

O que objetivava o Ministério Publico era a remessa dos autos para
apreciacdo do Orgdo Especial, em face da inconstitucionalidade do inciso VII, do
artigo 1°, do Decreto 6.706/08, que amparou legalmente a decisédo de primeiro grau
para conceder o indulto ao acusado e, posteriormente, a extingdo da medida de
seguranca previamente fixada.

O argumento do 6rgdo acusatoério se sustenta basicamente na ideia de que o
dispositivo constitucional, que dispde sobre o indulto, trata somente de penas (artigo
84, inciso Xll), e sendo a pena e a medida de seguranca institutos distintos,
inaplicavel a benesse aqueles submetidos a medida de seguranca.

Entretanto, como bem fundamentou a relatora:

Isso porque resta consolidado, inclusive no Supremo Tribunal Federal, o
entendimento de que as medidas de seguranca sao espécies de sancao
penal. Tal posicionamento, alias, decorre do rechago as tendéncias de
“administrativizacdo” das medidas de seguranca, concepg¢do que, em
prevalecendo, segundo leciona Figueiredo Dias, “lancaria a teoria da
medida de seguranga para fora do direito penal e da politica criminal,
amputando esta e aquele de instrumentos sancionatérios essenciais a
realizacdo da sua funcdo e das suas finalidades” (DIAS, 2007 apud
AGREXP 70031108582, 2009, p. 04).

Ademais, utilizou-se ela de precedente analogo para justificar a extensdo do
indulto as medidas de seguranca. Explicou que:

Ora, se o Supremo Tribunal Federal, a partir do reconhecimento do carater
penal sancionatério das medidas de seguranc¢a, impde sua limitacdo ao
prazo estabelecido no art. 75 do Codigo Penal, em face da vedacao
constitucional a prisdo perpétua, nada obsta, entdo, que o chefe do Poder
Executivo, como medida de cunho politico-criminal, extinga a punibilidade
do paciente através do indulto, em observancia ao art. 107, inc. Il, do
diploma material penal, dada a equiparagdo dos institutos da pena e da
medida de seguranca (AGREXP 70031108582, Relatora Desembargadora
Naele Ochoa Piazzeta, Sétima Camara Criminal, julgado em 03/09/2009, p.
05).

Dito isso, visualiza-se mais um beneficio que pode trazer a fixacdo de um
prazo para as medidas, ainda que seja de 30 anos. Isso porque, a partir do momento
em que se propala a ideia de que pena e medidas sao espécies do género sancéo
penal, pode-se igualmente estender a aplicacdo de um beneficio que, teoricamente,
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s6 seria de direito dos imputaveis — porquanto sujeitos apenados —, aos
inimputaveis.

As decisbes acima comentadas representam o entendimento exarado na
maioria dos acordaos lavrados pelo Tribunal de Justica do nosso estado. Entretanto,
ndo sO essas decisdes permeiam a Corte. Para exemplificar, a cessacdo da
periculosidade e a proporcionalidade com o ilicito-tipico € o argumento utilizado pela
Desembargadora Rosane Ramos de Oliveira Michels, relatora nos autos da
Apelacdo Criminal 70052904224, que tramitou na Segunda Camara Criminal e teve
seu julgamento realizado em 28 de janeiro de 2014.

Trata-se de recurso defensivo objetivando a diminuicdo do prazo minimo
fixado para a internacdo de réu que cometeu o crime de parricidio. A sentenca de
primeiro grau havia determinado a internacdo no Instituto Psiquiatrico Forense por
pelo menos trés anos.

No ponto, a relatora, que foi acompanhada por todos os colegas, entendeu
que a fixacdo em trés anos estd de acordo com a gravidade do crime, j& que o
acusado desferiu machadadas no rosto do pai, culminando em seu falecimento.
Dessa forma, afirmou ela que ndo ha o que ser modificado na sentenca de origem,
uma vez que “a gravidade do fato em si deixa transparecer a periculosidade do réu,
a exigir um prazo mais longo de tratamento” (ACR 70052904224, Relatora
Desembargadora Rosane Ramos de Oliveira Michels, Segunda Camara Criminal,
julgado em 28/01/2014, p. 12).

Salutar € a apreciacdo do voto vista proferido pelo Desembargador
OdoneSanguiné, nos autos dos Embargos Infringentes e de Nulidade 70030439434,
julgados pelo Segundo Grupo Criminal em 12 de mar¢o de 2010. Isso porque, no
recém citado voto, o magistrado teceu diversas criticas quanto as lacunas presentes
em nosso ordenamento juridico no concernente as medidas de seguranca.
Ponderou ele tanto sobre a aplicabilidade ou ndo da prescricdo, bem assim sobre a
duracgéo das medidas de seguranga como sancdes em si.

Primeiramente, divergindo do voto proferido pela relatora Desembargadora
Elba Bastos, suscitou o desembargador mencionado, a questdo da prescricao
executéria da medida de seguranga, afirmando que a possibilidade de aplicagdo do
instituto deve ser reconhecida. No ponto, diz ele que a prescricdo deve-se regular
pelo maximo da pena cominada ao delito imputado ao acusado, ao contrario do que
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aduz o voto da relatoria, que defende a extincdo da medida sob a condicédo da — e
tdo somente — cessacéao da periculosidade do agente.

Interessante é a fundamentacédo do voto vista, que atenta para topicos como a
préopria funcdo da medida de seguranca, no sentido de que esta corre o risco de
tornar-se inGcua se a ela ndo for dado um prazo limitrofe. Isso se explica no fato de
gue a imposicdo de uma medida — diferentemente da prevencéo geral objetivada
pelas penas — busca determinar um periodo no qual sera possivel atribuir validez ao
prognéstico de periculosidade que, originariamente, justificou a sua aplicacdo. Ou
seja, nesse caso, a passagem do tempo é capaz de retirar a validez uma vez
encontrada naquela sancgéo e, portanto, necessaria € a sua prescritibilidade.

Ademais, o rol do artigo 117 do Cddigo Penal — responsavel por elencar as
causas de interrupcdo da prescricdo — € interpretado pela doutrina e pela
jurisprudéncia como taxativo. Considerando que o dispositivo legal ndo faz mencao
ao inicio de cumprimento da medida como causa interruptiva, ndo merece prosperar,
igualmente, tal afirmag&o encontrada no voto da relatora.

Evoluindo, pondera o magistrado, mesmo que nao fosse aceita a questao da
prescritibilidade das medidas, outra tese merece amparo, qual seja, a do limite
maximo de duracao das medidas de seguranca.

Em suma:

Cabe recordar a fungdo de garantia do fato préviocomo contrapeso a
inseguranc¢a dos prognosticos de perigosidade. O fato prévio cometido pelo
sujeito constitui o indicio fundamental (perigosidade realizada) para
estabelecer o perigo de reincidéncia e se converte, deste modo, em um
limite formal essencial para a imposicdo das medidas. O fato cometido deve
ter valor sintomatico, isto €, ser o indicio de futuros fatos. Também se exige
gue o delito realmente tenha caréater sintomético, isto é, que néo se trate de
um fato ocasional ou isolado. A sociedade tem um interesse diferente em
ser protegida em relacdo a homicidios, estupros e incéndios, do que em
relagéo a pequenos delitos contra a propriedade ou meras contravengoes.
Para legitimar uma intervencé@o na liberdade do individuo, apoiada em um
progndstico, é necessario que se possa sustentar racionalmente uma
probabilidade de fatos futuros que va além da mera possibilidade e que,
ademais, os fatos esperados sejam relevantes ao ponto de perturbar
sensivelmente a paz publica (EINUL 70030439434, Relatora
Desembargadora Elba Bastos, Segundo Grupo Criminal, julgado em
12/03/2010, p. 30).

A necessidade de se discutir esse tema vem se acentuando e é a partir de
principios como o da proporcionalidade, da igualdade e mesmo em razdo da
necessidade de satisfacdo de determinadas garantias a todos e a todas que se
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assenta esse debate. E preciso combater a ideia de que uma pessoa possa ser
submetida a uma restricao de sua liberdade por mais tempo do que qualquer sujeito
imputavel, simplesmente pelo fato de ser inimputavel ou semi-imputavel. A incerteza
representada pela sujeicdo dessa san¢do ao amplo entendimento de “cessacao de
periculosidade” nao respeita 0s principios constitucionais que devem guiar todo o
ordenamento juridico, tampouco contempla as garantias a que possuem direito
esses individuos.

Assim, diante das reflexdes pormenorizadas pelo desembargador Odone,
como também pela analise do caso concreto, a proposta é que se declare extinta a
medida de seguranca pelo seu cumprimento ter excedido seu limite maximo de
duracado, determinado a partir da pena maxima cominada ao delito. Por maioria, o
Grupo decidiu por acolher os embargos opostos pela defesa.

Além dos posicionamentos ora comentados, uma terceira possibilidade de
aplicacdo é suscitada na Apelacdo Criminal 70018989988, julgada em 18 de abril de
2007, da qual colaciono a ementa:

PROCESSUAL PENAL. MEDIDA DE SEGURANGCA. PRAZO
INDETERMINADO. INCONSTITUCIONALIDADE. PROIBICAO DE PENAS
PERPETUAS OU DE OUTRO MODO ABUSIVAS. NECESSIDADE DE
READEQUACAO DOS LIMITES MAXIMO E MINIMO.

- E inconstitucional a indeterminagdo de limite maximo, bem como, abusivo,
prolongado e excessivo o0 prazo minimo para a verificacdo da cessacao da
periculosidade do agente, previstos no art. 97, do Cdédigo Penal, a
imposigdo de Medidas de Seguranga.

- A Constituicdo Federal veda expressamente a imposi¢céo de sang¢do penal
gue possa assumir carater perpétuo ou que possa ser, de qualquer forma,
abusiva (art. 5, XLVIl e alineas) — assim, ancorada nos principios
fundamentais (freios libertarios ao poder punitivo estatal) impde a maior
aproximagdo isonbémica possivel entre a punicdo de imputaveis e
inimputaveis que cometem delitos.

- A dignidade da pessoa humana, isonomia e mitiga¢do da dupla violéncia
punitiva — dos delitos e das penas arbitrarias (no dizer de Ferrajoli) —
restam, entdo, aqui contempladas da seguinte forma: fixacdo do limite
maximo pelo total da pena estabelecida em cada caso concreto (igualmente
ao que se da com imputaveis), bem como, a fixagdo do prazo minimo para a
verificacdo da cessacao da periculosidade em 01 ano (como nédo ha dogma
sobre a cura de um distarbio mental, melhor que se a comece a investigar
no menor tempo possivel), devendo, cessada a enfermidade mental, ser o
apenado posto em liberdade a qualquer tempo.

PRESCRITIBILIDADE DA MEDIDA DE SEGURANCA.

- Prescritivel a medida de seguranca, decretavel ao cidaddo a quem se lhe
a impds com base na pena projetada em isonomia ao apelante — respeito
diverso: cidaddo com disturbio psiquico.

A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo (ACR 70018989988,
Relator Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, Quinta Camara
Criminal, julgado em 18/04/2007).
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Do que se vé, essa opcao apresentada sugere que se efetue a dosimetria em
cada caso, ainda que ndo possam ser calculadas questdes relativas a culpabilidade,
por exemplo, dada a incompatibilidade com as caracteristicas dos portadores de
transtornos psiquicos.

Com efeito, um maior grau de isonomia oferecido as penas e as medidas é
encontrado quando da definicho das penas em concreto. Essa é a linha
argumentativa do magistrado para escolher esse caminho, dentre as possibilidades:
a) minimo da pena abstrata cominada ao delito; b) maximo da pena abstratamente
cominada ao delito; ¢) maior ou menor patamar do prazo minimo a internagéo (01 ou

03 anos); ou dose da pena hipoteticamente aplicavel ao caso concreto.

Nesse exemplo, o Relator invoca, na fundamentacdo do seu voto, 0s
principios da dignidade, da humanidade, da intervencdo minima e isonomia, bem
como o dispositivo constitucional que veda as penas perpétuas. Além disso, o
desembargador ainda discorre sobre o prazo minimo das medidas. Em seu
entendimento, ndo ha raz&o para se fixar prazo superior ao minimo previsto lei, uma
vez que este — um ano (artigo 97, paragrafo 1° do Cddigo Penal), — constitui um
periodo adequado para a averiguacao da periculosidade.

E nesse passo que o magistrado procede a dosimetria da sancdo penal, de
modo a propiciar, desde ja, um norte para fins prescricionais e executérios. Dada a
concretizagdo da pena — fixada em oito meses, no caso concreto — o relator
reconhece extinta a punibilidade do acusado, uma vez que tenha transcorrido lapso
temporal superior ao previsto em lei.

Importante registrar que essa solucao jurisprudencial dada pelo relator
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho encontra respaldo na obra de Salo de
Carvalho, intitulada “Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro”.
Nas palavras de Salo:

Para que sejam evitadas situacdes de evidente ruptura com os principios
constitucionais da igualdade de tratamento e da proporcionalidade da
sancdo em relacdo ao fato e ao resultado produzido — ou seja, para que se
possa “estabelecer maior grau de aproximacao isonémica possivel entre a
punicdo de imputaveis e inimputaveis que cometem delitos” —, Amilton
Bueno de Carvalho conclui que a conformacgdo constitucional do
procedimento de aplicacdo da medida de seguranga ocorreria com a
adequacdo do seu limite maximo a pena que seria aplicavel no caso
concreto. Nesse sentido, o julgador, na sentenca (absolvicdo improépria),
realizaria a dosimetria da medida, como se pena fosse — excluindo,
logicamente, das circunstancias de andlise aquelas relativas a
culpabilidade, pois se trata de inimputavel —, estabelecendo o horizonte
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sancionatorio maximo. O procedimento € absolutamente adequado,
inclusive para fins de orientacdo dos prazos prescricionais e definicdo dos
direitos inerentes a execugdo das medidas de seguranca (CARVALHO,
2013, p. 515).

Na mesma oportunidade, o autor informa que essa orientacdo € defendida por
autores como Juarez Cirino dos Santos e Paulo Queiroz. Mais especificamente,
transcreve-se um trechoda obra de Juarez, com o0 objetivo de demonstrar a
efetividade que se encontra nesse caminho, originariamente suscitado por Amilton
Carvalho, o qual entendo ser o mais adequado e oque melhor contempla as
omissdes a que se propde apontar o presente trabalho. Assim:

No Brasil, a literatura especializada, bem como projetos de reforma da
legislacdo penal, fundados nos principios constitucionais da
dignidadehumana e da proporcionalidade, vinculam a duracdo maxima das
medidas de seguranga aplicadas ao maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao fato punivel praticado. Contudo, jurisprudéncia recente adota
critério melhor: o limite maximo da medida de seguranca aplicada deve
coincidir com a pena criminal aplicavel no caso concreto, se o autor fosse
imputével. Afinal, é preciso arrancar do portal do manicémio judiciario, hoje
com a denominacdo eufemistica de hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, o aviso colocado por Dante na entrada do Inferno:
lasciateogniesperanza, voich’entrate® (SANTOS, 2008, p. 666)

Finalmente, em que pese seja uma questdo mais consolidada — talvez pelo
fato de que, nesses casos, a medida de seguranca atua como uma substituicdo a
pena —, cita-se alguns casos julgados pelo Tribunal que tem como acusados sujeitos
semi-imputaveis.

Nesse diapasdo, em exame esta o Agravo em Execucéo Penal 70026570515,
julgado pela Terceira Camara Criminal, em 20 de novembro de 2008, sob a relatoria
do Desembargador Vladimir Giacomuzzi. No presente caso, apesar de a decisao
final ter sido unanime no sentido de dar provimento ao agravo interposto pelo érgéao
ministerial, os ministros concordaram em rever o entendimento antes adotado, no
sentido da imprescritibilidade das medidas de seguranca.

O relator realizou uma “linha do tempo”, pontuando como eram proferidas as
decisdes, com a ressalva de que a aplicacdo das medidas de seguranca sofreu
alteracbes no que concerne aos semi-imputaveis. Ou seja, se antes da reforma da

parte geral de 1984 era possivel fixar como condenagdo pena e medida

! “Deixai qualquer esperanca, vOs que entrais”.
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concomitantemente, o sistema vicariante — vigente segundo a redagao atual —
impede essa dupla aplicagéo.

Nesse sentido, reporta ele para o fato de que é preciso discutir sobre como
sera determinado o prazo da medida, jA que, ao substituir a pena, perde o carater
essencialmente punitivo e nos remete a questao da periculosidade.

Como solucdo, o magistrado entende que o prazo limitrofe para a medida de
seguranca imposta aos semi-imputdveis deve reger-se pela regra da prescricdo da
pretenséo punitiva pela pena imposta ao condenado. Diferentemente do que ocorre
com os inimputaveis, aqui é fixada uma pena, a qual vem a ser substituida se
comprovada a necessidade de especial tratamento curativo. Assim, é sobre essa
pena em concreto que deve se guiar a medida. A partir dessa construcao critica,
concluiram que nao havia transcorrido o lapso prescricional e essa foi a razao pela
gual restou unanimemente acolhido o agravo.

Outra forma de discutir a aplicagcdo das medidas de seguranca aos semi-
imputaveis € apresentada pelo Desembargador Nereu José Giacomolli, relator da
Apelacdo Criminal 70044255347, julgada pela Terceira Camara Criminal em 06 de
outubro de 2011. Da andlise do caso, depreende-se que a defesa postulava a
substituicdo da modalidade de medida detentiva imposta — internacdo — por
tratamento ambulatorial, bem como a fixacdo de um prazo maximo de duracdo da
medida.

Quanto ao primeiro pedido, embora admita a quebra da regra pena de
reclusdo-internagcdo e pena de detencdo-tratamento ambulatorial, o magistrado
entende que ndo é o caso dos autos, porquanto tenha restado fixada a pena em
guantum elevado. A internacao, portanto, foi considerada como medida adequada.

J& no que tange ao prazo maximo das medidas, apos fazer uma ponderacao
entre os entendimentos que vém sendo aplicados pelas Cortes Superiores, o
desembargador manifestou sua identificagcdo com a jurisprudéncia assentada da 62
Turma do Superior Tribunal de Justica que, ao tempo da acéo, era a Unica a regular
0 prazo a partir da pena maxima abstratamente cominada — se, claro, antes néo
cessar a periculosidade. Por unanimidade, foi parcialmente provido o recurso.

Finalmente, valido pontuar como é tratada a questdo da individualizacdo da
pena no Tribunal de Justica. Examinou-se um Agravo de Execucdo Penal, em que
foi decretada a nulidade da sentenca a quo por néo ter respeitado a previsédo legal

gue determina que se individualize a pena do semi-imputavel.
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E o caso do AGREXP 70007775448, que teve seu julgamento em 17 de
marco de 2004, pela Quinta Camara Criminal. O relator Desembargador Amilton
Bueno de Carvalho proferiu o voto condutor, que implicou na remessa dos autos a
origem para prolacdo de nova sentenca.

O que é relevante, nesse caso, € basicamente a importancia de se
individualizar a pena, seja para fins prescricionais, para beneficios na execucdo ou
como limite da medida. Em que pese nao seja o adotado para os inimputaveis, tal
individualizagdo € amparada pela legislacdo penal, que inclusive prevé a
possibilidade de diminuicdo da pena (artigo 26, paragrafo unico do Cddigo Penal).
Assim, entenderam que se trata de sentenca que nao cumpre as suas
caracteristicas habituais. De oficio, anularam, por unanimidade, o processo desde a

publicacdo da sentenca.

3.2. Comentérios aos acordaos do Superior Tribunal de Justica

Primeiramente, no ambito do Superior Tribunal de Justica, cabe mencionar 0s
informativos de jurisprudéncia que foram disponibilizados no que concerne a
prescricdo e a duracdo da medida de seguranca.

Em publicacdo mais recente — 12 de margo de 2014 — a Quinta Turma da
Corte Superior manifestou-se, no Informativo 0535, sobre a prescricdo das medidas.
Assentou a turma que, também como j& afirmou o STF, incide o instituto da
prescricdo nas medidas, uma vez que sdo espécies de sancdo penal. Quanto
areferéncia para aplicacdo, disse a Turma que deve se guiar pela pena maxima
abstratamente cominada ao delito.

J& a Sexta Turma, no Informativo 0416 — 16 a 20 de novembro de 2009 —
manifestou-se, especificamente, quanto a duracdo da medida de seguranca.
Considerando a inseguranca que se d4 com a indeterminacdo das medidas, que,
segundo o ordenamento, dependeriam da cessacao da periculosidade — estabelece
qgue o tempo de duragdo maximo das medidas ndo deve ultrapassar o limite maximo
da pena cominada abstratamente ao delito, respeitando os principios da isonomia e
da proporcionalidade.

Bem, essas orientagcdes sdo encontradas em diversas das jurisprudéncias
analisadas e ter conhecimento do que cada Turma compreende sobre cada tema,
facilita a leitura e interpretacao dos casos.
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Para elucidar, relata-se sobre o Agravo Regimental em Habeas Corpus
160.734 a que negou provimento a Quinta Turma na sessao de 01 de outubro de
2013. Na decisao, a Turma decidiu por seguir o entendimento da Sexta Turma e,
atentando aos limites da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade, o relator
Ministro Jorge Mussi proferiu 0 voto que reconheceu a duragdo das medidas pelo
maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado.

Diversas outras decisdes da Corte Superior foram nesse sentido, qualificando
a grande maioria dos acérdaos prolatados recentemente. A exemplo disso tem se o
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 357.508, julgado em 16 de
dezembro de 2014; o Habeas Corpus 91.602, do qual é possivel extrair a seguinte

ementa:

PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. LIMITE DE DURAGCAO. PENA
MAXIMA COMINADA IN ABSTRATO AO DELITO COMETIDO.

ORDEM CONCEDIDA.

1. Fere o principio da isonomia o fato de a lei fixar o periodo méximo de
cumprimento de pena para o imputavel, pela pratica de um crime, e
determinar que o inimputavel cumprira medida de seguranca por prazo
indeterminado, condicionando o seu término a cessacao da periculosidade.
2. Em razéo da incerteza da duragdo maxima da medida de seguranca,
esta-se claramente tratando de forma mais severa o infrator inimputével
guando comparado ao imputavel, para o qual a lei limita o poder de atuagéo
do Estado.

3. O limite maximo de duracdo de uma medida de seguranga, entéo, deve
ser o méximo da pena abstratamente cominada ao delito no qual foi a
pessoa condenada.

4. Na espécie, o paciente foi condenado por tentativa de estupro, cuja pena
méxima cominada é de reclusdo de 6 anos e 8 meses. N&o obstante,
encontra-se internado h& mais de 15 anos.

5. Ordem concedida para declarar extinta a medida de seguranca aplicada
em desfavor do paciente, em raz&o de seu integral cumprimento (HC 91602,
Relatora para ac6rddo Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 20/09/2012).

No caso em comento, a Relatora do caso era a Ministra Alderita Ramos de
Oliveira, que, apresentando-se contraria ao entendimento esposado pela Sexta
Turma da Corte, proferiu 0 seu voto guiada pelo entendimento de que a duracao das
medidas deve respeitar tdo somente a vedacdo de perpetuidade das sanc¢des, ou
seja, 0 prazo de 30 anos. Pontua ela que as medidas ndo sdo penas, sdo formas
protetivas aplicadas ao inimputdvel enquanto durar a sua periculosidade. No
entanto, apesar da fundamentacao da ministra, ndo recebeu respaldo o seu voto e o
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acorddo acabou sendo lavrado pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
responsavel pelo voto condutor do caso.

Em uma ordem cronoldgica crescente, € possivel ainda citar dois acérdaos
que corrigem a sentenca de primeiro grau, a fim de determinar uma anélise diversa
aos autos. O que had de comum nos precedentes abaixo citados, € que essa
determinacdo da-se no sentido de que as sentencas a quo fazem uma analogia ao
artigo 109 do Cddigo Penal e um exame prescricional, enquanto que a Corte
Superior afirma que os autos sdo, na verdade, casos de limite maximo de duracdo
das medidas de seguranca.

Assim, fica estabelecido que a andlise deve tangenciar a questdo da duracéo
maxima de intervencao estatal sobre o inimputdvel na esfera penal. Como exemplo,
tem-se: o HC 121.877 (29 de junho de 2009) e o HC 126.738 (19 de novembro de
2009). Entretanto, apesar de atualmente estar sendo amplamente defendido o
entendimento que expressa a pena maxima em abstrato como a medida mais igual e
proporcional, a questdo nem sempre foi assim.

A saber, é o caso do Habeas Corpus 134.487, em que a prépria Quinta Turma
denegou a ordem ao remédio impetrado, culminando no seguimento da medida de
seguranca, em razdo de o paciente estar internado, ao tempo da ac¢éo, por 27 anos,
0 que significa que n&o violava a previsao de 30 anos para configuragcédo de prisdo
perpétua. Essa decisdo, datada de 02 de setembro de 2010, demonstra como essa
problematica ainda precisa ser discutida, porque é recente e ainda néo se trata de
matéria incontroversa.

Evoluindo, importante ressaltar que o tema da prescri¢do ja recebe um olhar
mais pacifico das turmas, que utilizam em seus votos, quase que de forma unissona,
a pena maxima em abstrato para verificar a extingdo ou ndo da pretensao punitiva.

No julgamento do Habeas Corpus 48.993, o Ministro Arnaldo Esteves Lima
gualificou como pacificado inclusive pelo STF o entendimento que de que o instituto
incide sobre as medidas de segurancga, sob pena de se estar tratando de forma mais
rigida os inimputaveis se em comparagado aos imputaveis.

Assim, diante da néo fixagdo de pena — dado que a sentenca que reconhece
a inimputabilidade é uma absolutéria impropria — a solucdo conferida ao caso é a
regulacdo pelo maximo da pena prevista in abstrato para o fato tipico que cometeu o
agente.

Dessa forma, € categdérico o ministro ao afirmar que:
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(...) sendo aplicavel o instituto, tem-se que — no caso do inimputavel, em
gue nao é proferida uma sentenca condenatéria, ndo havendo uma pena
em concreto — para ocalculo da prescrigcao, deve ser considerada a pena
maxima em abstrato aplicada ao delito (HC 48993, Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 04/10/2007, p. 04).

A critério de conhecimento, sdo também nesse sentido os precedentes: HC
100.418 (07 de agosto de 2008); HC 114.147 (16 de abril de 2009); HC 182.973 (12
de junho de 2012); HC 250. 717 (11 de junho de 2013); RHC 30.915 (18 de junho de
2014).

Casos que merecem especial atengdo foram encontrados quando da busca
jurisprudencial acerca desse tema. Colaciona-se a ementa de um destes que sera

analisado a seguir:

EXECUCAO PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. 1.DESINTERNACAO.
PACIENTE QUE TEVE ATESTADA ACESSACAO DE SUA
PERICULOSIDADE POR DOIS LAUDOSCONSECUTIVOS. DOENCA
CONTROLADA APENAS COM O USOCONTINUO DE MEDICAMENTOS.
FALTA DE ASSISTENCIA DAFAMILIA DO INTERNADO. EXTENSA FOLHA
DE ANTECEDENTES.COLOCACAO EM REGIME DE SEMI-INTERNACAO
PELO PRAZODE 1 ANO. POSSIBILIDADE. 2. ORDEM CONCEDIDA.

1. Ainda que a cessacédo da periculosidade do paciente tenha sido atestada
por dois laudos consecutivos, ndo €é recomendavel a desinternagéo
imediata,tendo em vista as circunstancias do caso, j& que a doenca do
paciente écontrolada apenas mediante o uso continuo da medicagéo, que
este ndo temqualquer respaldo familiar, e que possui extensa folha de
antecedentes,demonstrando a possibilidade de reiteracdo de condutas
previstas comocrime. Cabivel no caso, a desinternacdo progressiva do
paciente, para que seadapte ao meio externo, e a responsabilidade de dar
continuidade ao tratamento quando em liberdade.

2. Ordem concedida para transferir o paciente para Hospital Psiquiatricoque
disponha de estrutura adequada para regime de desinternagc&oprogressiva,
colocando-o em regime de semi-internacéo pelo prazo de lano, apds o qual
devera ser submetido a novo exame psiquiatrico epsicossocial para
verificar-se se ja possui condicdbes melhores para a desinternagdo
condicional (HC 89212, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, julgado em 27/03/2008).

Cumpre assinalar que aqui existe uma tentativa de oferecer o melhor
tratamento para o inimputavel. Isso porque, mesmo sendo apresentados, em seu
favor, dois laudos atestando a cessacdo da periculosidade, ele depende de
medicamentos para se manter estadvel e ndo possui qualquer apoio familiar para
auxilia-lo. Assim, analisando as peculiaridades do caso concreto, a ministra

entendeu pela desinternacdo progressiva do paciente, fixando a semi-internagéo

pelo prazo de um ano.
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Nessa mesma linha se deu o julgamento do Habeas Corpus 11.6655, datado
de 10 de fevereiro de 2009, pela Sexta Turma. De acordo com 0 exposto pela

relatora, o argumento que tem como base a persisténcia da periculosidade para

7

indeferir a desinternacdo progressiva, nesse caso, € injusto, jA que nao leva em

consideracao as caracteristicas desse paciente. Pondera a ministra:

Congquanto o fato que conduziu o paciente a internacdo seja grave, nao vejo
como manté-lo em medida de seguranca mais gravosa do que o seu quadro
clinicorecomenda. Segundo os autos, foi ele condenado por ter matado a
esposa e trés familiares,além de tentar matar mais um destes.

A melhor solucdo para o caso ora sob exame, parece-me, €
proporcionaruma nova tentativa de adaptacdo em regime de semi-
internacao pelo prazo de um ano,apds o que devera ser submetido a novo
exame - psiquiatrico e psicossocial — paraverificar-se como respondeu ao
tratamento em regime com maior ambito deautodeterminacdo e
possibilidade de saidas do Hospital, para que se adapte ao meioexterno, e a
responsabilidade de dar continuidade ao tratamento quando em liberdade
(HC 116655, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julgado em 10/02/2009, p. 07).

Em ambos os casos retromencionados, as sentencas originarias
determinavam a prorrogacao dasinternacdes, apesar dos laudos médicos favoraveis,
gue comprovavam a melhora clinica dos pacientes. Vé-se que 0s juizes
desconsideravam a opinido dos peritos, decidindo discricionariamente apenas com
base nos graves fatos cometidos pelos acusados. Exemplos que servem para
suscitar a necessidade de dialogo entre as areas que atuam na tutela dos usuarios

do sistema de saude mental.

3.3 Comentarios aos acordaos do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal apresenta um namero menor de decisdes nesse
sentido, sendo vejamos.

No julgamento do Habeas Corpus 84.219-4, que se deu em 15 de fevereiro de
2005, cabe pontuar algumas questdes trazidas no voto vista, de autoria do Ministro
Sepulveda Pertence, como por exemplo:

As penas, portanto, sdo em varios aspectos semelhantes as medidas de
seguranca, sendo pela totalidade de seus fundamentos e finalidades, pelos
tracos de uniformidade de seus regimes juridicos, forma de persecucéo e
efeitos praticos, que sempre resultam em especial prejuizo
necessariamente aflitivo para o agente, “e prejuizo” — conforme licdo de
Mueller — “é penalidade”.
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Sao peculiaridades que, ao lado de outras, fazem delas espécie de
exercicio do poder punitivo do Estado, no que se distanciam profundamente
da simples interdicdo civil (HC 84219-4, Relator Ministro Marco Aurélio,
Primeira Turma julgado em 15/02/2005, p. 13).

O ministro se utiliza das obras de doutrinadores como Zaffaroni e Pierangeli,
com a finalidade de atentar para o fato de que ndo se trata de uma discussao tao
somente a respeito da vedacdo a perpetuidade, mas sobre a necessidade de nos
guestionarmos sobre como seria o tratamento oferecido a um apenado que
praticasse o mesmo fato.

Posteriormente, em deciséo de relatoria do Ministro Cezar Peluso, a Segunda
Turma decidiu, em 02 de junho de 2009, no Habeas Corpus 97.621-2, que a
prescricdo da pretensdo punitiva é aplicavel as medidas de seguranca, devendo
nortear-se, para fins de calculo, pela pena maxima em abstrato cominada ao delito
praticado. Nesses termos, nada obstante o reconhecimento da incidéncia do
instituto, entenderam que n&o transcorreu o0 prazo prescricional.

Igualmente fixou-se, nesse voto, o entendimento de que o prazo de duragao
das medidas deve respeitar o limite maximo de trinta anos, razédo pela qual ndo ha
gue se falar, no caso em exame, de extincdo da medida, uma vez que passados
vinte e sete anos e cinco meses desde o inicio do seu cumprimento. Ao fim, os
ministros decidiram por acolher parcialmente o pleito defensivo, apenas no ponto da
desinternagdo progressiva, para determinar 0 seu inicio em regime de semi-
internacgao.

Seguiu a mesma linha o julgamento do Habeas Corpus 98.360-0, julgado pela
Primeira Turma em 04 de agosto de 2009, que, a partir do voto condutor do Ministro
Ricardo Lewandowski, adotou as mesmas medidas do voto recém mencionado, seja
no que tange a prescricdo, bem como no pertinente a duragdo da medida e,
finalmente, a respeito da determinagao de desinternagéo progressiva.

Em decisdo mais recente, foi também o entendimento assentado pela
Segunda Turma, no Habeas Corpus 107.777. O Relator Ministro Ayres Britto
inclusive utilizou-se dos precedentes acima mencionados para fundamentar a sua
decisao, a qual foi amplamente ratificada pelos colegas.

Para elucidar a questdo posta, oportuno colacionar a ementa do referido
julgado:
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HABEAS CORPUS. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PRESCRIGAO. NAO-OCORRENCIA. DESINTERNAGAO
PROGRESSIVA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. As medidas de seguranca se submetem ao regime ordinariamente
normado da prescri¢cdo penal. Prescricdo a ser calculada com base na pena
maxima cominada ao tipo penal debitado ao agente (no caso da prescri¢céo
da pretensdo punitiva) ou com base na duragdo méxima da medida de
segurancga, trinta anos (no caso da prescricdo da pretensdo executoria).
Prazos prescricionais, esses, aos quais se aplicam, por légico, os termos
iniciais e marcos interruptivos e suspensivos dispostos no Codigo Penal.

2. N&o se pode falar em transcurso do prazo prescricional durante o
periodo de cumprimento da medida de seguranca. Prazo, a toda evidéncia,
interrompido com o inicio da submissdo do paciente ao “tratamento”
psiquiatrico forense (inciso V do art. 117 do Codigo Penal).

3. No julgamento do HC 97.621, da relatoria do ministro Cezar Peluso, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu cabivel a adocao
da desinternacdo 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 est4 submetido ao controle penal estatal desde
1984 (data da internagdo no Instituto Psiquiatrico Forense) e se acha no
gozo da alta progressiva desde 1986. Pelo que ndo se pode desqualificar a
ponderacgdo do Juizo mais préximo a realidade da causa.

5. Ordem parcialmente concedida para assegurar ao paciente a
desinternacao progressiva, determinada pelo Juizo das Execu¢des Penais
(HC 107777, Relator Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, julgado em
07/02/2012).
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4ACONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho académico buscou examinar o instituto das medidas de
seguranca, demonstrando o0s aspectos ainda defasados presentes em sua
aplicacdo, bem como as melhorias conquistadas ao longo do tempo. Como exemplo
de conquista, tem-se o afastamento do sistema do duplo binario, que permitia a
utilizacéo de pena e medida de seguranca como forma cumulativa de sancéo.

A evolucdo do termo periculosidade € outro aspecto fundamental para o
aperfeicoamento das medidas de seguranca. Se antes a subjetividade do conceito
era tanta que sequer era necessario o cometimento de um delito, hoje j& se
guestiona qual a extensao de aplicabilidade dessa modalidade.

Do que se vé, os principios norteadores do Estado Democratico de Direito
passaram a exercer uma maior influéncia sobre esses institutos penais e
reformulagbes foram necessarias.

Uma questdo que ainda carece de atencdo é a necessidade de um dialogo
entre 0s campos responsaveis por tutelar os sujeitos usuéarios do sistema de saude
mental — Direito e salde. Esses agentes ainda ndo sdo vistos integralmente como
sujeitos de direitos que sdo, de modo que suas garantias constitucionais acabam
mitigadas desde o0 momento em que recebem san¢cbes inadequadas e
desproporcionais ao seu comportamento.

Questiona-se o tratamento antagbnico que € dado aos inimputaveis e aos
imputaveis, uma vez que é justamente aquele capaz de se autodeterminar diante de
um fato, capaz de compreender a ilicitude da sua conduta — o imputavel — que na
maioria das vezes é o privilegiado com diversas benesses e penas mais brandas.
Por outro lado, o inimputivel fica sujeito a indeterminacdo das medidas de
seguranca, possuindo como seguranga juridica o vago conceito de “cessacdo da
periculosidade”.

Ademais, dentro das proprias previsbes de sang¢do aos inimputaveis,
encontramos a delimitacdo de que ao individuo que cometer crime punivel com pena
de reclusdo sera cabivel a internacdo, ao passo que aquele que cometer crime
sujeito a pena de detencéo, receberd tratamento ambulatorial. Vimos que, além de
isso violar a maxima de individualizacdo da pena, na prética, ndo segue O0s
parametros de proporcionalidade e acaba sendo mais uma forma de generalizar os

acometidos por algum transtorno.
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Foram citados, ainda, como exemplos de base principiolégica a ser analisada
na imposicdo das medidas de seguranca, os principios da dignidade da pessoa
humana e seus desdobramentos, bem assim o principio da legalidade, determinante
para compreender a razao pela qual o entendimento conferido as penas deve ser
estendido as medidas de seguranca. Nesse sentido, se é defeso pela Constituicdo
Federal o carater perpétuo e a crueldade das penas, entende-se que a mesma
interpretacéo deve ser conferida no caso das medidas de seguranca.

Nesse sentido, a indeterminagcdo dos limites temporais da medida de
seguranca € um tema que merece ser amplamente discutido, j& que, como visto, é
uma das principais causas de distanciamento entre penas e medidas. Enquanto os
imputaveis possuem uma seguranga, uma limitacao pré-fixada quanto a coergao por
parte do Estado, os enfermos, por serem considerados diferentes, ficam a mercé da
interferéncia estatal a qualquer tempo. Trata-se de uma flagrante supressdo as
garantias do individuo.

A discusséo passa a se dar em torno de como seria esse limite. Se inexiste
previsdo legal nesse sentido, que dispde tdo somente que o término das medidas se
dard quando “cessada a periculosidade”, é preciso que os operadores do Direito
preencham essa lacuna. E o que tem feito os Desembargadores Estaduais e
Ministros, como se pode perceber da analise jurisprudencial realizada.

As solucdes sdo as mais variaveis, mas se concentram em quatro opgoes,
quais sejam: a) que o limite maximo seja de trinta anos, de modo a respeitar a
vedacado constitucional a perpetuidade; b) solucdo mais dissipada, mas que ainda
possui alguns defensores, é que o limite seja indeterminado, até que se verifiqgue a
cessacdo da periculosidade; c) que se adote como marco a pena maxima cominada
em abstrato para o delito cometido, o que é amplamente defendido pelos
magistrados; d) que seja realizado o célculo da pena do inimputdvel, como se
imputavel fosse, a fim de obter a pena concreta que seria fixada nesse caso. A
Gltima alternativa é a que parece mais adequada, jA que se mostra proporcional,
individualizada e é a que mais aproxima 0s sujeitos que estiverem sob o crivo do
poder judiciario, sejam eles capazes ou incapazes de discernir as consequéncias

dos seus atos.
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