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RESUMO

O tema em tela, medida de seguranca, destacada pelo artigo 97 do Codigo Penal, é
uma especie de "sancao", aplicada aos agentes diagnosticados inimputaveis ou
semi-inimputaveis, ou seja, aquele que possui uma patologia mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, e que era, ao tempo da acéo ou
omissao praticada, incapaz de entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de
acordo com esse entendimento. Hoje a Medida de Seguranga é temporalmente
indeterminada quanto ao seu final. Pode ser prolongada até que seja atestada
mediante laudo médico a cessacédo da periculosidade do individuo. O trabalho em
tela tem como objetivo demonstrar a eficacia da medida de seguranca dentro do
sistema juridico brasileiro na fase de execugao penal, tendo como ponto principal
exacerbacdo do limite maximo de cumprimento da sancdo penal. Assim, sera
analisada se é possivel que esta medida torne-se perpétua caso a cessao da
periculosidade ndo seja confirmada pericialmente no decorrer dos anos ou se ha
uma limite maximo para o cumprimento de tal medida, o que sera analisado levando-
se em conta, principalmente, a Carta Magna de 1988, que dispde que ndo havera
penas de carater perpétuo de maneira que evite uma intervencao estatal ilimitada na
vida do portador de patologia mental.

PALAVRAS-CHAVE: Medida de Seguranga; Inimputavel;, tempo maximo;
perpetuidade; inconstitucionalidade
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INTRODUGAO

O trabalho em tela discute o lapso temporal da Medida de Seguranga em sua
forma legal, destacando também que a Medida de Seguranga é a forma que o
Estado tem de sancionar o agente inimputavel que praticou fato ilicito, sendo essa
sanc¢ao, a forma legal de resposta perante a sociedade.

Inicialmente, o trabalho tras a fundamentagao legal da medida de seguranca,
com base na Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo Penal Brasileiro, e, € assim
que o Estado encontra a legitimidade de sua agdo quando houver a necessidade de
aplicagao da medida de seguranca. Contudo, para que o Estado possa aplicar a
medida de seguranca, € preciso fazer uma distingdo entre as varias hipoteses de
conduta, para tanto, foi feito a distincdo entre pena e medida de seguranca,
demonstrando assim, o que € a inimputabilidade e em que momento o agente sera
submetido a medida de seguranca.

Nesta parte do trabalho sera discutido o que a norma legal fala sobre, a
legitimidade do Estado na aplicagao desta sangao e o tempo maximo previsto para a
aplicagdo da medida de seguranga prevista no Coddigo, objetivando assim,
demonstrar a (in) constitucionalidade do exacerbo no tempo que o agente perdura
sob a medida de seguranga, o que a tornaria uma espécie de prisao perpétua.

Adiante, na segunda parte do trabalho, veremos a forma de aplicagdo da
medida de seguranga e em qual proporcdo ela devera ser aplicada, para isso, é
preciso identificar o grau de periculosidade do agente infrator (ja diagnosticado
inimputavel), através de uma pericia médica. Apds esse diagndstico € que sera
aplicada a medida de seguran¢a adequada a cada caso concreto.

E com o tratamento adequado o inimputavel tera possivelmente a sua
periculosidade cessada, o que proporcionara e diminui¢do ou a extincdo da medida
de seguranga, podendo esse agente ter tratamento diferenciado.

Deve-se verificar o melhor tipo de tratamento para determinado tipo de
agente, buscando parcialmente ou totalmente a cessagdo da periculosidade do
inimputavel, proporcionando a volta desse agente ao seio da sociedade.

E através de pesquisas doutrindrias, jurisprudéncias e historicidade que o
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trabalho busca expor o tipo de sangao aplicada pelo Estado ao agente inimputavel, a
forma de aplicacdo da medida de seguranga, demonstrado no primeiro capitulo.
Buscando demonstrar e eficacia ou ndo o tratamento a qual é submetido o
inimputavel e se o tempo desprendido para tal tratamento é suficiente ou n&do para a
cessacao da periculosidade.

Deve-se analisar a propor¢édo da aplicagdo da medida de seguranga,
principalmente em relacdo ao tempo que o agente permanece sob esse tipo de
sang¢ao penal aplicada pelo Estado, ndo se pode prolongar demasiadamente a
permanéncia do agente inimputavel ao ponto de configurar uma priséo perpétua, até
porque, estariamos contrariando um principio constitucional previsto no artigo 5°,
XLVII, "b", que trata objetivamente dos direitos e garantias fundamentais.

Por fim, o ultimo seguimento do trabalho, ira descrever o paragrafo supra, no
diz respeito do tempo que o agente passa no cumprimento da medida de segurancga.
Se esse prazo é ou nao, suficiente para a diminuicao da sua periculosidade, ja que é
ele (periculosidade) o motivo principal que leva a diferenciar o agente imputavel do
inimputavel.

O objeto primérdio do trabalho infra, é ressaltar a (in) constitucionalidade da

exacerbacgao do limite de sangéo penal prevista na norma vigente.



1 RESPOSTA LEGAL PARA O AUOR DO INJUSTO PENAL

De acordo com as normas constantes na legislagdo penal vigente, para que
se possa alcancgar uma resposta punitiva do Estado sobre aquele que pratica um ato
ilicito, deve-se, antes, analisar a conduta denominada injusto penal.

No entendimento de Greco (2013, p.167), “o injusto penal € a conduta ja
valorada como ilicita”, ou seja, aquela conduta repudiada pela norma penal.

Com excegao do menor de 18 (dezoito) anos, que nao comete crime e, sim,
ato infracional, pois é tido como inimputavel pela lei penal vigente, qualquer pessoa
pode praticar o injusto penal. Esse injusto penal € o ato contrario a norma e sua
analise é feita a partir da tipicidade e da antijuridicidade, devendo ser analisada a
culpabilidade do agente, completando, assim, a teoria tripartida do delito.

E possivel exemplificar o injusto penal através da propria norma penal. Tome-
se como exemplo o artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro, que se refere a: “matar
alguém”, ou seja, significa que a pessoa que matou outrem, praticou o injusto de
homicidio. Outro exemplo, no préprio artigo 121, paragrafo 2° “homicidio
qualificado”, nesse caso, o agente praticou o injusto penal somando a qualificadora
do crime. Assim, podemos dizer que o agente praticou o injusto de homicidio
qualificado.

Somente apds a constatagdo do injusto penal e a identificagdo do autor do
fato tipico e a constatacdo dos elementos do crime, é que sera possivel qualquer
tipo de punigédo por parte do Estado sobre o infrator, acontecendo, dessa forma, a
sang¢ao, que agira como reguladora do comportamento do individuo perante a

sociedade em que ele vive.

1.1 Explicagao analitica do injusto penal

Existem iniUmeras variacbes dentro da definicdo analitica do crime. A mais
aceita atualmente é a Tripartida, que aponta os trés elementos do fato-crime, quais
sejam: o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade.

Autores como Prado (2010, p.135), afirmam que o crime é composto pela

acao ilicita, tipica e culpavel, trazendo as trés notas fundamentais do fato-crime, de



modo a complementar a dogmatica penal.

Em contraponto, assevera o autor Greco (2013, p. 167) que “agao tipica, fato
tipico, trazem o mesmo significado, abrange a conduta do agente, o resultado dela
advindo, bem como o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado”, sendo a
expressao fato tipico, a mais usada entre os doutrinadores.

Pode-se sistematizar a infragcdo penal da seguinte forma: segundo a teoria
tripartida, o crime é dividido em trés partes: fato tipico, antijuridico e culpavel Greco
(2013, p. 62).

O fato tipico é composto por quatro elementos, quais sejam:

e 3 conduta;

e 0 resultado;

e 0 nexo de causalidade;

¢ atipicidade.

A conduta é o primeiro elemento do fato tipico, podendo ser dolosa ou
culposa, omissiva ou comissiva. A conduta € sinbnima de acdo do comportamento
humano.

Quando o autor pratica um fato, podem-lhe ser imputados dois tipos, a dolosa
e a culposa. A atuagdo do agente por dolo ocorre quando ele quer diretamente o
resultado ou assume o risco de produzi-lo. De outra forma, quando o agente atua
com culpa, ele esta dando causa ao resultado devido a sua imprudéncia, impericia
ou negligéncia.

Ja na conduta por omissdo ou omissiva é caracterizada pelo agente que
deveria fazer e ndo o fez. Como por exemplo, o guarda-vidas em uma praia que nao
socorre a vitima que esta se afogando. E a conduta por agcdo ou comissiva se
caracteriza literalmente pela acdo do agente, um exemplo desta ac&o seria o
homicidio, no qual o agente deve atuar para que aja o resultado morte Greco (2013,
p.150-151).

Em determinados casos, ha crimes que possuem resultados naturalisticos, ou
seja, € a modificagdo do mundo exterior provocada pela conduta Greco (2013,
p.216).

Assis Toledo (1994, p.83) faz um apontamento sobre esse assunto: como nao
se pode punir uma pedra que cai, ou um raio que mata, ndo se deve igualmente

punir quem nao age, mas quem é agido. Segundo o entendimento do autor em
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questdo, o Direito Penal Brasileiro ndo tem a preocupacao direta com resultados
causados de caso fortuito, de forgca maior, atos de puro reflexo, conduta praticada
mediante coagéo fisica, ou qualquer tipo de conduta involuntaria. Ele ainda assevera
que esses fatos sdo atipicos, portanto, ndo considerados fato tipico.

Ja o nexo de causalidade € o que liga materialmente a conduta do agente
com o resultado natural e, por meio do qual, é possivel dizer se aquele deu ou nao
causa a este, na opinidao de Capez (2010, p. 178). Concernente com o mesmo
pensamento, Greco (2013. p. 62) diz: “0 nexo de causalidade, € aquele elo
necessario que une a conduta praticada pelo agente ao resultado por ele produzido”.

Finalmente, a tipicidade traz substancialmente o principio da reserva legal,
conforme ditame do o artigo 5° XXXIX da Constituicao Federal de 1988 que diz:
“ndo ha crime sem lei anterior que defina, nem pena sem prévia cominacao legal”,
portanto € a lei que define e descreve os crimes.

O antijuridico, segunda parte do crime, por sua vez, é a conduta do agente
contraria as normas penais. Contudo, a conduta do agente s6 encontrara licitude por
exclusdo, ou seja, se ela estiver prevista em algumas das causas de excludente de
ilicitude prevista no artigo 23 do Cdédigo Penal, que sdo: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do
direito.

O estado de necessidade € aquela atuagcédo do agente que pratica o fato com
a intengao de salvar outrem ou a si mesmo de perigo atual.

A legitima defesa relaciona-se a conduta do individuo que, usando
moderadamente dos meios necessarios, buscando repelir injusta agresséao.

No estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direto, o
agente publico que, nesse caso pode ser o policial militar, age interferindo na esfera
privada do cidaddo, assegurando o cumprimento da lei.

Sao essas as quatro causas de excludente de ilicitude trazidas pelo Cédigo
Penal em seu artigo 23, porém, a doutrina faz mencédo a outra, qual seja, o
consentimento do ofendido. Em linhas gerais, o consentimento do ofendido significa
o ato da vitima ou ofendido em anuir ou concordar com a lesédo ou perigo de leséo a
bem juridico do qual é titular. Contudo, para que se possa que possa ter o condao de
excluir a ilicitude, é preciso, quanto ao consentimento:

a) que o ofendido tenha capacidade para consentir;
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b) que o bem sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel,

Cc) que o consentimento tenha sido dado anteriormente, ou pelo menos uma

relagdo de simultaneidade a conduta do agente.

Ausente um desses requisitos, o consentimento do ofendido nao podera
afastar a ilicitude do fato, Greco (2013, p. 145)

Por fim, o terceiro elemento da teoria tripartida € a culpabilidade, que é a
reprovacao pessoal que se faz sobre a conduta ilicita do agente. Sdo trés os
elementos que integram a culpabilidade: imputabilidade, potencial consciéncia sobre
a ilicitude do fato, e exigibilidade de conduta diversa.

A imputabilidade é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. O agente deve ter condigcbes
fisicas, psicolégicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal.
Mas ndo é sbé. Aléem dessa capacidade plena de entendimento, deve ter totais
condi¢cbes de controle sobre a vontade. Em outras palavras, imputavel é ndo apenas
aquele que tem capacidade de intelecgdo sobre o significado de sua conduta, mas
também de comando da prépria vontade, de acordo com esse entendimento Capez
(2010, p. 331).

Ja a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato vem tratar do erro de
direito: o desconhecimento da lei é inescusavel (Codigo Penal, artigo 21), pois
ninguém pode deixar de cumpri-la alegando que n&do conhece (Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, artigo 3°). Trata-se do antigo brocardo romano ignorantia legis neminen
excusat. A excegdo do artigo 8° da Lei de Contravengdes Penais, que prevé o erro
de direito como hipotese de perdao judicial, ao dispor que, “no caso de ignorancia ou
de errada compreensdo da lei, quando escusaveis, a pena pode deixar de ser
aplicada”, de nada adiantara o agente alegar que nao sabia que determinada
conduta era tipificada como infracdo penal, pois ha uma presuncédo absoluta em
sentido contrario Capez (2010, p. 347).

O conceito de exigibilidade de conduta diversa € amplo, assim, segundo
Capez (2010, p. 352): consiste na expectativa social de um comportamento diferente
daquele que foi adotado selo agente. Somente havera exigibilidade de conduta
diversa quando a coletividade podia esperar do sujeito que tivesse atuado de outra
forma. No que tange a natureza juridica, trata-se de causa de exclusdo da

culpabilidade, fundada no principio de que s6 podem ser punidas as condutas que
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poderiam ser evitadas. No caso, a inevitabilidade nao tem forca de excluir a vontade,
que subsite com forga propulsora da conduta, mas certamente a vicia, de modo a

tornar incabivel qualquer censura ao agente.

1.2 Pena e Medida de Segurancga

Pode-se dizer que a pena tem a finalidade corretiva do agente e preventiva
perante toda a sociedade, como forma de evitar que esse agente volte a praticar o
ato ilicito pelo que fora condenado e, ainda, seja punido e ressocializado.

Contudo, a forma com que era aplicada a pena de prisdo no inicio de seu
aparecimento na histéria, era claramente cruel. O castigo a que era submetido o
agente culpado era a tortura, mutilagdo, castigos corporais, dentre outras. Portanto,
era dessa forma que o Estado se defendia daqueles que infringiam as regras da

sociedade. Assim, Bittencourt (2011, p. 505), diz que:

A prisdo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A
histéria da prisdo ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas a
de sua reforma. A prisdo é concebida modernamente como um
mal necessario, sem esquecer que as mesmas guardas em
sua esséncia contradi¢des insoluveis.

Tais medidas de aplicagdo de pena comuns no século XIX ja ndo mais surtiam
o fim desejado. Assim, as técnicas de aplicagdo de sangdo deveriam ser
reajustadas, de modo a alcangar o efeito pretendido pelo Estado e esperado pela

sociedade, com o fim de que o infrator nao voltasse a delinquir. Sobre esse aspecto,
afirma Nucci (2009, p.370):

Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena néao
deixa de possuir todas as caracteristicas expostas: é castigo +
intimidag&o ou reafirmagéao do Direito Penal + recolhimento do
agente infrator e ressocializagdo. O artigo 59 do Cdodigo Penal
menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser
necessaria e suficiente para a reprovacdo e prevengao do
crime.

Diante do exposto, é de facil constatacdo que a pena é a privagao da
liberdade do agente e que essa puni¢cido deve estar necessariamente prevista em lei.

O tempo que o agente passa em cumprimento de pena serve também para ele
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refletir sobre o ato cometido e, cumprida sua pena, volte ao ceio da sociedade e nao
repita qualquer tipo de infracao.

Por outro lado, a sociedade esta diante de um problema com o qual ndo sabe
como conviver, e o Estado, por sua vez, ndo sabe como resolvé-lo.

De tal forma, faz-se necessario analisar o tema Medida de Seguranga, essa
que, no linear do século XIX para o XX, surge de forma equivocada para resolver o
problema, principalmente, visual da sociedade, sem qualquer eficacia na
ressocializagdo do agente inimputavel.

A medida de seguranca era aplicada indiscriminadamente as criangas
perdidas na vida, aos bébados, e mendigos e assim por diante. Inicialmente, ela
servia para tirar das ruas as pessoas indesejadas pela sociedade, Cardoso (2012,
p.35).

Essa foi a forma encontrada pelo Estado de limpar a cidades da escoéria da
sociedade, removendo das ruas os indesejaveis. N&o importando sua atuagéo ou
participagdo em qualquer conduta ilicita, o que realmente estava em discussao, era o

repudio que a sociedade em geral tinha para com esse individuo.

1.2.1 Sistema vicariante

Para que se possa entender o sistema vicariante, antes, é preciso analisar
outras teorias que integram este sistema e, a partir delas, poder se chegar ao atual
meétodo de aplicacdo de pena utilizado no Direito Penal Brasileiro.

Com finalidade de apontar o autor ou o participe da infragdo penal, surgem
trés teorias para esse proposito, que sdo: a teoria pluralista, a teoria dualista e a
teoria monista.

Aqueles que compactuavam com a teoria pluralista, acreditavam que haveria
tantas infragdes penais quantos fossem o numero de autores e participes, ou seja, a
cada participante corresponde uma conduta prépria Bitencourt (2011, p. 424).

O contrario acontece na teoria dualista, que distingue o crime praticado pelos
autores daquele cometido pelos participes. Ha nela, uma infracdo penal para os

autores e outra infracdo penal para os participes Greco (2013, p. 420).
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Ja a teoria monista ou unitaria, que € atualmente utilizada pelo Cédigo Penal
Brasileiro, salienta que todos aqueles que concorrem para o crime incidem nas
penas a este cominadas, ou seja, praticada na medida de sua culpabilidade.
Segundo a teoria monista pode-se afirmar existe um unico crime, atribuido a todos
aqueles que para ele concorreram, sendo, autores ou participes, Greco (2013, p.
420).

Com a mudancga ocorrida no Cédigo Penal de 1984, entra em uso o sistema
vicariante, afastando o, entdo, ultrapassado sistema duplo binario, que significa
sistema de substituicdo. Aplica-se a medida de seguranga, como regra, ao
inimputavel que houver praticado uma conduta tipica e ilicita, ndo sendo, porém,
culpavel. Em conformidade com o que foi dito, o agente inimputavel sera absolvido,
aplicando-se-lhe, contudo, medida de seguranga, cuja finalidade é diferente da pena,
Greco (2013, p. 671). O artigo 26 do Cddigo Penal trata do inimputavel da seguinte

forma:

Artigo 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo a acéo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Paragrafo unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se o0 agente, em virtude de perturbagcado de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Interpretando o caput do artigo 26 do Cédigo Penal, verifica-se que ele adotou
a conjugacgao de dois critérios concernentes ao inimputavel, a saber: existéncia de
uma doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Trata-se,
portanto, de critério biolégico, pois envolve a absoluta incapacidade de, ao tempo da
agao ou omissao, entender o carater ilicito do fato e assim, sendo este, critério

psicolégico. A partir desse entendimento, assevera Greco (2013, p. 679).

Tratando-se de infragdo cometida por agente semi-imputavel,
nos termos do paragrafo unico do artigo 26 do Codigo Penal, e
vier a cometer um fato tipico e antijuridico, sua sang¢ao devera
ser aplicada também com base no sistema vicariante. Dessa
forma, desde que o sujeito semi-imputavel necessite de
especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade deve
ser substituida pela medida de seguranca detentiva
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(internagao) ou restritiva (tratamento ambulatorial), pelo prazo
minimo de um a trés anos, aplicando-se as regras do artigo 97
do Cadigo Penal.

Tratando do mesmo tema, o professor Alvaro Mayrink Costa (1998, p. 995)
preconiza:

Alias, como ex-diretor de estabelecimento penal (1966), pode
atestar que o duplo-bindrio era uma fantasia e ndo uma
realidade. Inexistiam estabelecimentos penais préprios para
custodiar os semi-imputaveis, e as medidas de seguranca
aplicaveis aos imputaveis eram transformadas em liberdade
vigiada apés simbdlico exame de verificagdo de cessagao de
periculosidade.
Ressalta-se ainda a situacdo prevista na legislacdo extravagante,
popularmente conhecida “Lei de Toéxicos”. Observemos o artigo 47 da Lei n°

11.343/2006:

Artigo 47. Na sentenga condenatéria, o juiz, com base em
avaliagdo que ateste a necessidade de encaminhamento do
agente para tratamento, realizada por profissional de saude
com competéncia especifica na forma da lei, determinara que a
tal se proceda observado o disposto no artigo 26 desta Lei.
Quando constatado que o agente de fato é ou era semi-imputavel no
momento da agao, fica o juiz obrigado a aplicar a causa de diminuicdo de pena
prevista no artigo 46, da mencionada Lei de Toxicos, nao podendo aplicar o artigo 98
do Cadigo Penal. Pode, ainda, o Magistrado determinar o tratamento do condenado.
Se determinado que seja feito o tratamento, este ird complementar o fim
preventivo da norma criminal. Portanto, o tratamento vem a ser uma medida
preventiva do direito a integridade da saude do condenado.
Por tais razdes, é facil percebermos que a modificagdo do Cédigo Penal de
1984 a Parte Geral do Codigo Penal de 1940 extinguiu a medida de seguranga para
os imputaveis e, ao mesmo tempo, instituiu o sistema vicariante. Dessa forma, a
medida de seguranca de carater meramente preventivo fica reservada somente aos
inimputaveis. E para aquele réu tido como perigoso e culpavel ndo ha razao para
aplicar o que tem sido, na pratica, uma fracao de pena travestida de medida de

segurancga.
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1.2.2 Diferenga tedrica entre pena e medida de seguranga

No atual ordenamento juridico brasileiro, a medida de seguranga tem sido
alvo de inumeras discussbes a respeito de sua constitucionalidade. Parte da
doutrina entende ser cabal e exacerbacao do limite maximo previsto em lei, pois, se
0 agente nao teve a sua periculosidade cessada, ndo ha que se falar em termino da
medida de seguranga, por outro lado, outra parte entende se inconstitucional ao
agente inimputavel permanecer sob a medida de seguranga, apds o limite maximo
previsto, sendo que o tempo maximo ja cumprido por ele nao foi suficiente para
diminuir sua periculosidade.

E notério o entendimento de que a medida de seguranca é pré-destinada ao
agente que foi diagnosticado como inimputavel e, em alguns casos, aplica-se
também ao semi-imputavel, visando a prevencdo e almejando a cessacdo da
periculosidade do agente, garantindo que ele ndo venha novamente praticar
qualquer ato infracionario.

E possivel encontrar na doutrina distingdes entre a pena e a medida de
seguranga. Vejamos quais sao essas diferenciagdes e seus critérios.

A pena pressupde a culpabilidade, enquanto a medida de seguranga a
periculosidade. Por isso que “a auséncia de culpabilidade ndao impede a aplicacio da
medida de seguranga, pois ela é substituida pelo juizo de periculosidade”. Também
por isso, a culpabilidade seria pressuposto da pena e ndo elemento ou requisito do
crime, uma vez que, para a aplicagdo da medida de seguranga, bastariam a
tipicidade e a ilicitude da conduta Bitencourt (2004, p. 681).

Outra caracteristica que diferencia uma da outra € que a pena tem natureza
retributiva-preventiva e a medida de seguranga tem carater preventivo: ainda, a pena
tem proporgao devido a gravidade da infragcdo e a proporcionalidade da medida de
segurancga fundamenta-se na periculosidade do agente. Por fim, a pena tem tempo
determinado; ja a medida de seguranga nao Damasio (2003, p. 545).

E correto dizer que, quanto aos inimputaveis, o juizo de culpabilidade é
substituido pelo juizo de periculosidade. Segundo Paulo Queiroz isso ocorre porque,
em favor do inimputavel, militam, também, além das excludentes de tipicidade e

ilicitude, todas as causa de exclusao de culpabilidade, bem como causas extintivas
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de punibilidade (prescricdo e decadéncia), conforme prevé o artigo 96, paragrafo
unico, do Cddigo Penal, Queiroz (2008, p. 397):

Artigo 96. As medidas de segurancga sao:

| — Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
ou, a falta, em outro estabelecimento adequado;

Il — Sujeicao a tratamento ambulatorial.

Paragrafo unico. Extinta a punibilidade, ndo se impde medida
de seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta.

Assim, entende-se que s6 a periculosidade nao é o bastante, evidentemente,
para ensejar a aplicacdo da medida de seguranca, pois hdo de concorrer, para tanto,
todos os pressupostos da punibilidade, ja que s&o inadmissiveis medidas pré-
delituais. Mas, se os inimputaveis ficam sujeitos, ndo a pena, e sim, a medida de
seguranga, é porque assim recomenda o principio da proporcionalidade, pois nao
faria sentido coloca-los em uma penitenciaria.

A distingdo reside, portanto, unicamente, nas consequéncias: os imputaveis
estdo sujeitos a pena, os inimputaveis, a medida de seguranga, atendendo-se a
critério de pura conveniéncia politico-criminal e adequacédo da resposta penal
(QUEIROZ, 2008, p. 399).

1.3 Principios norteadores da pena e da medida de seguranga

1.3.1 Principio da Legalidade

A Constituicao Federal de 88, em seu artigo 5°, XXXIX, diz "ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”’, demonstrando a
sua seguridade na aplicagédo da norma penal. De acordo com Bitencourt (2007, p.
279), "o principio da reserva legal € um imperativo que ndo admite desvios nem
excegdes e representa uma conquista da ciéncia juridica que obedece a exigéncias
da justica, que somente os regimes totalitarios o tém negado".

Afirma Cernichiaro (1995, p. 130-131) que o principio da legalidade ndo chega
até as medidas de seguranca. Com opinido contraria, Prado (2005, p. 688) assevera
que "ndo ha duvida de que, a exemplo das penas, as medidas de seguranga

também estdo submetidas ao principio da legalidade", embora admita que "um dos
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principios decorrentes da legalidade penal, o da retroatividade da lei penal mais
benéfica, nem sempre foi tido como valido para as medidas de seguranga". Com

outro enfoque, Franco (1986, p. 101) afirma que:

A execucdo penal a margem do principio da legalidade
constitui, portanto, um verdadeiro contrassenso, na medida em
que o nitido quadro de tutela a liberdade pessoal do cidadao é
abruptamente interrompido e o preso, sem nenhum tipo de
protecdo, € entregue ao arbitrio da administracdo penitenciaria.

Assim sendo, tendo como premissa o principio da legalidade, ndo se
considera crime um ato sem sua devida previsao legal. Em outras palavras, somente
a lei determina o que é ato ilicito. Conclui-se, portanto, que somente a lei pode criar

a medida de seguranca.

1.3.2 Principio da Anterioridade

O principio da anterioridade reza que a medida de seguranga s6 podera ser
aplicada se, quando for praticada a infragdo, houver norma anterior que condene o
ato e 0 puna com a medida de seguranca, ja que, este principio comina junto com o
principio da irretroatividade da lei penal mais grave.

O artigo 5°, inciso XL da Constituicao Federal preceitua que “a lei penal nao
retroagira, salvo se para beneficiar o réu”. Toledo (1994, p. 22) afirma sobre o

principio da irretroatividade:

O principio da irretroatividade da lei penal, com fulcro
constitucional (artigo 5°, XL, CF), reforca a legalidade, pois,
além de uma pessoa sO poder ser punida por previsao legal,
essa punicao apenas se podera dar a partir do inicio da
vigéncia daquela lei. Esta é a redagao do inciso XL do artigo 5°
da Constituicdo: "A lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu" (grifo nosso). Aqui o préprio dispositivo
constitucional que disciplina o principio prevé uma excecéo.
Como dissemos, os principios qualificadores da legalidade
estdo sempre voltados para o bem do cidadao, portanto a
excegao se coaduna com essa ideia. Assim, diz-se que o Brasil
aceita a retroatividade in mellius (ou proibe a retroatividade in
pejus), podendo-se aplicar a lei mesmo se ainda estiver em
vacatio legis, desde que benéfica ao réu. Um brocardo resume
essa funcdo do principio da legalidade: nullum crimen nulla
poena sine lege praevia.
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Reafirmando o que foi dito no texto supra, s6 existe crime se previsto em lei e
a medida de segurancga so sera aplicada se esta estiver prevista na lei, em analogia

ao mesmo principio relativo a pena.

1.3.3 Principio da Jurisdicionalidade

Somente podera ser aplicada a medida de seguranga quando respeitado o
“devido processo legal’.

E possivel encontrar, em nossa atual Constituicdo Federal, diversos
dispositivos que apontam a jurisdicionalidade na aplicacido das sang¢bes penais e
podemos citar os artigos 5° incisos XXXV, XXXVII, XLVI, LI, LIV, LV, LX, LXV,
LXXIV e artigo 24, 1. *:

A acao procede ndo somente no que diz respeito ao Direito Penal, mas sim,
em qualquer dos ramos do direito. Contudo, faz-se necessario observar o devido
processo legal, o qual deve ser apreciado por agente competente para o julgamento
do caso concreto. Pode-se dizer que é a figura do juiz a responsavel para julgar o

caso em questdo e, assim, determinara a aplicacdo da medida de seguranca.

! Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito; XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de
excegao; XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)
privagédo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacédo social alternativa; e)
suspensao ou interdigdo de direitos; LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem; LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria; LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; Artigo 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: | - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico.
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2 FORMAS JURIDICAS DA MEDIDA DE SEGURANGA

Existem, no sistema juridico penal brasileiro, trés tipos de responsabilidades
relacionadas a aplicagdo ou ndo de pena: o imputavel (a quem se aplica a pena), o
semi-imputavel (a quem se pode aplicar a pena ou a medida de seguranga) e o
inimputavel (a quem se aplica apenas a medida de segurancga).

O Direito Penal faz uso do instrumento denominado medida de segurancga e,
por sua vez, aplica o tratamento adequado e especifico ao agente infrator que foi
diagnosticado com alto grau de periculosidade. Esse instrumento tem como objetivo
principal, impedir sua reincidéncia. Isso € o que assevera os autores Ferrari (2001, p.
15) e Ribeiro (1998, p. 9), que também afirmam que a medida de seguranca tem
como objetivo a prevencgao e, consequentemente, a preservagdo da sociedade da
acao de delinquentes temiveis, bem como o provimento da cura e recuperacgéo para
a volta desses cidadaos ao convivio social, como também destacado por Mirabete
(2007, p.375).

2.1 Aplicacao da medida de segurang¢a ao inimputavel

O artigo 171 da Lei de Execugdo Penal diz que somente podera ser
executada a medida de seguranca apds o transito em julgado da sentencga, e para
iniciar a execugao sera necessaria a expedicdo da guia de internagcdo ou de

tratamento ambulatorial (artigo 173 da Lei de Execugao Penal).

Artigo 171. Transitada em julgado a sentenca que aplicar
medida de seguranga, sera ordenada a expedi¢cao de guia para
a execucio.

Artigo 173. A guia de internag&o ou de tratamento ambulatorial,
extraida pelo escrivao, eu rubricara em todas as folhas e a
subscrevera com o juiz, sera remetida a autoridade
administrativa incumbida da execucgao e contera: [...].

Assim, esse € 0 momento exato para o inicio da aplicagdo da medida de
seguranca. Mas, para que isso aconteca, deve-se identificar o caso concreto tendo

como agente o individuo inimputavel.
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2.1.1 Pratica do fato definido como crime

Primeiramente, para que se possa falar em medida de seguranga, o agente
deve ter praticado fato previsto como crime, significando ela critério limitativo por
questdes de seguranga juridica, conforme Prado (2010, p. 634). Ja Mirabete (2007,
p. 377) destaca que “ndo se admite a aplicagdo de tal medida diante da falta de
provas da imputagdo, se o fato ndo representa ilicito penal e se ha absolvigdo
mediante excludente de antijuridicidade”.

Para que se possa aplicar a medida de seguranca ao agente inimputavel ou
semi-imputavel faz-se necessaria a presenca de trés pressupostos, quais sejam: a
realizacao de um fato ilicito-tipico penal, a presenca da periculosidade e a auséncia
de imputabilidade plena.

Segundo o entendimento de Prado (2005, p. 744), “a pratica do fato tipico é o
primeiro requisito para que se possa aplicar a medida de seguranca, sendo
indispensavel para a configuracao desta, pois antes de qualquer coisa, o sujeito
deve praticar um ilicito penal tipico”.

Este seria o requisito objetivo material do ilicito, como veremos no item que se

segue.

2.1.2 Periculosidade do agente

O fato ilicito-tipico penal € o primeiro pressuposto do crime e o segundo ¢ a
periculosidade do agente. Porém, para tanto, esta deve ser devidamente
comprovada. Para Bitencourt (2006, p. 839), esse requisito possui como conceito ser
“[...] um estado subjetivo mais ou menos duradouro de antissociabilidade. E um juizo
de probabilidade — tendo por base a conduta antissocial e anomalia psiquica do
agente — de que esta voltara a delinquir”. Analisando o Cddigo Penal brasileiro, sera
possivel perceber dois tipos de periculosidade elencados no artigo 26, quais sejam:
a periculosidade presumida, que € aquela identificada quando o agente é
inimputavel, descrita no caput do artigo 26, e a real, que trata de agente semi-

imputavel, disposto no paragrafo unico do referido artigo do Cédigo Penal.
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Artigo 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Paragrafo unico. A pena pode ser reduzida de um tergo a dois
tercos, se o agente, em virtude de perturbacdo de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado
nao era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Ponto importante que merece destaque é o que se refere ao agente
inimputavel, pois ele somente cumprira a medida de seguranga, apds comprovada a
pratica do ato ilicito-tipico e, se comprovada a sua periculosidade, deve haver a real
necessidade de tratamento curativo, o qual sera imposto, apos o transito em julgado

da sentenca.

2.1.3 Auséncia de imputabilidade plena

Por fim, o terceiro pressuposto do fato crime refere-se a necessidade de
comprovacao da auséncia de imputabilidade plena.

Antes de falarmos do tema em questdo, primeiro devemos entender o
conceito de imputabilidade. Imputabilidade é a possibilidade de se responsabilizar
alguém pela pratica de determinado fato previsto pela lei penal. Para tanto, o agente
teria de possuir condi¢des para entender o carater ilicito do fato. Assim, deveria estar
no pleno gozo de suas faculdades mentais para que pudesse atuar conforme o
direito Greco (2013, p. 380).

Apds o entendimento do que vem a ser imputabilidade, vejamos o seguinte
exemplo de forma a ilustrar o tema: o agente, por motivos alheios, envolve-se em
uma briga e, num determinado momento, ele desfere varias facadas certeiras em
seu desafeto, que vem a Obito, assim praticando o fato ilicito de homicidio,
acometido por alto grau de violéncia, possibilitando a facil constatacdo da
periculosidade desse agente. Contudo, o agente deve estar em um estado de total
auséncia de imputabilidade, ou seja, ele ndo tinha condi¢gdes de entender o carater
ilicito do fato. Nesse caso, o agente apresentara todos os trés pressupostos do fato
ilicito-tipico penal e, posteriormente, podera ser aplicada a sanc¢do cabivel que,

neste caso sera a medida de seguranca.
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2.2 Espécies de medidas de segurancga

O Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 96, prevé as espécies de medida de
seguranga, quais sejam a internacdo hospitalar (de natureza detentiva) e o
tratamento ambulatorial (de natureza restritiva). Na sequéncia, o diploma ainda
prevé que se o agente for inimputavel, serd submetido a internacédo hospitalar,
porém, segundo o codigo, caso o crime cometido pelo agente seja punivel com pena
de detencgéo, o juiz podera submeté-lo a tratamento ambulatorial, como preleciona o

artigo 97 do Cadigo Penal.

Artigo 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internacéo (artigo 26). Se, todavia, o fato previsto como crime
for punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a
tratamento ambulatorial.

Mesmo sabendo que a medida de seguranca tem por fim a recuperagao do
infrator inimputavel é seguro afirmar que a internacéo hospitalar € a mais drastica
das medidas de seguranca. Nao poderia ser diferente, pois o agente inimputavel é
retirado do convivio da familia e submetido a internagdo em hospital psiquiatrico,
tendo ainda como agravante, em alguns casos, instalagbes precarias, falta de
acompanhamento terapéutico adequado, impossibilitando o seu retorno ao convivio

social.

2.2.1 Internagédo em hospital de custddia (natureza detentiva)

Essa medida de seguranga € de natureza detentiva, pois o agente é
submetido a internacdo em hospital de custddia, onde sera feito o tratamento

psiquiatrico. E o que preceitua o artigo 96 do Cédigo Penal:

Artigo 96. As medidas de seguranga sao:
I-internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
ou, a falta, em outro estabelecimento adequado;

Quando imposta ao agente inimputavel, a medida de seguranga, em sua
forma detentiva, possui caracteristicas especificas. Sendo a pena imposta a de
reclusdo, a medida de seguranca sera a detentiva e por tempo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessagao da

periculosidade. A avaliagdo meédica ocorrera apds um prazo minimo, com intervalos
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entre um e trés anos, salvo nos casos em que o juiz da execugédo determinar que
seja realizada em prazos distintos Capez (2010, p. 466).
Uma ressalva deve ser feita a respeito da expressdo contida no paragrafo

anterior, “por tempo indeterminado”. Nas palavras do professor Greco (2013, p. 675):

A medida de segurang¢a, com providéncia judicial curativa, ndo
tem prazo certo de duracdo, persistindo enquanto houver
necessidade do tratamento destinado a cura ou a manutengao
da saude mental do inimputavel. Ela tera duracao
enquanto nao for constatada, por meio de pericia médica, a
chamada cessacéio da periculosidade do agente, podendo, nédo
raras as vezes, ser mantido até o falecimento do paciente.
Esse raciocinio levou parte da doutrina afirmar que o prazo de
duracdo das medidas de seguranga n&o podem ser
completamente indeterminado, sob a pena de ofender o
principio constitucional que veda a prisdo perpétua,
principalmente tratando-se de medida de seguranga detentiva,
ou seja, aquela cumprida em regime de internagédo, pois,
segundo as licbes de Zaffaroni e Pierangeli, “ndo ¢é
constitucionalmente aceitavel que, a titulo de tratamento, se
estabelegca a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, como coergao penal. Se a lei ndo estabelece o limite
maximo, é o intérprite quem tem a obrigagao de fazé-lo”.

A proxima espécie de medida de seguranga que iremos analisar tem
natureza restritiva, onde, o tratamento é feito de forma ambulatorial, tratando de

forma mais branda o agente.

2.2.2 Tratamento ambulatorial (natureza restritiva)

Quando o agente pratica um fato tipico e esse fato é punido com detengao,
pode o juiz submeter esse agente a tratamento ambulatorial que tem natureza
restritiva. Esse tratamento sera por prazo indeterminado, até que seja constatada a
cessacido da periculosidade do agente. A constatagdo da cessacdo da
periculosidade podera ser feita por pericia médica, desde que respeite o prazo
minimo o que varia de um e trés anos. Segundo Capez (2010, p. 467), a constatacao
ainda pode ocorrer a qualquer momento, antes do prazo minimo, se o juiz da

execugao assim determinar, conforme o artigo 176 da Lei de Execugao Penal.
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Artigo 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo
minimo de duragdo da medida de seguranca, podera o juiz da
execugao, diante do requerimento fundamentado do Ministério
Publico ou do interessado, deu procurador ou defensor,
ordenar o exame para que se verifique a cessacao da
periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo anterior.

O critério para se fixar o prazo minimo dependera do grau de perturbagao
mental do agente, juntamente com a gravidade do delito praticado por ele. Com
relacdo a isso, cabe ressaltar que, embora a medida de seguran¢ga nao tenha
finalidade retributiva, nido devendo, por isso, estar associada a repulsa do fato
delituoso, a maior gravidade do crime recomenda cautela na liberagdo ou
desinternacao do portador de periculosidade Capez ( 2010, p. 468).

Por fim, antes de qualquer decisao, o julgador tem a faculdade de optar pelo
tratamento que melhor se adapte ao agente inimputavel, ndo importando, segundo
Greco (2013, p. 390) se o fato definido como crime punido com pena de reclusdo ou

de detencéo.

2.3 Ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana

Nao ha uma definicao especifica a respeito do que vem a ser dignidade da
pessoa humana, contudo € possivel construir um conceito entendendo como uma
qualidade irrenunciavel e inalienavel que integra a propria condicdo humana. Pode-
se dizer que seja algo inerente ao ser humano, um valor que ndo pode ser
suprimido, segundo entendimento de Greco (2013, p. 73).

O autor ainda assevera que qualquer ato praticado pela pessoa, seja
criminoso ou nao, precede de dignidade. Na falta de uma definigdo definitiva,
adotamos o conceito proposto por Ingo Wolfgang Sarlet, que procurou condensar
alguns dos pensamentos mais utilizados para definigdo do conceito de dignidade da

pessoa humana, configurando-se ela na:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
faz o merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
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desumano, como venha a I|he garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover a sua participacdo ativa e coresponsavel nos
destinos da prépria existéncia da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (SARLET, 2009, p. 60).

A Constituicdo Federal visa a proteger todos aqueles que, temporariamente
ou nao, estdo em territério nacional, proibindo a cominagao de uma série de penas,
por entender que todas ofendem diretamente a dignidade humana.

A atual Constituigdo logo, em seu artigo primeiro, protege a dignidade
humana, o que demonstra a importancia desse principio, sendo este, ja destacado

em seu primeiro artigo da Constituicao Federal.

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direto e tem como
fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao.

Nota-se, portanto, a tamanha preocupacao do legislador para com as pessoas
em se tratando de convivio, respeito mutuo e liberdade de escolha.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana assume um lugar de
destaque no contexto do Estado Democratico de Direito. Antigamente, a humanidade
sofria com a truculéncia dos atos estatais. Passada essa fase da histéria, com o
surgimento da Declaragao Universal da ONU, de 1948, limites foram impostos aos
poderes estatais, permitindo uma melhor convivéncia entre as pessoas em um
cenario de maior seguranca, paz e dignidade em suas vidas, nos termos da licdo de
Moraes (2003, p. 105-147).

Ao longo da histéria, notou-se que o Estado n&o era o unico que poderia lesar
os direitos dos individuos, mas também os particulares causariam, eventualmente,
algum tipo de dano ou ameagas a tais direitos. Nesse meio tempo, surge, na
Alemanha, uma corrente tedrica que entendia serem aplicaveis os direitos

fundamentais nao s6 nas relagoes verticais, entre Estado e individuo, mas também
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nas relagdes horizontais existentes entre os particulares.
Hoje, é sabido de forma abrangente que os grupos privados sao detentores
de poderes ideoldgicos, econdmicos e politicos. Sarmento (2004, p. 375), analisando

o contexto do Estado pds-social, ensina que:

[...] se no Estado Social o publico avancara sobre o privado,
agora ocorre o fenbmeno inverso, com a privatizagdo do
publico. Publico e privado cada vez mais se confundem e
interpenetram, tornando-se categorias de dificil apreensao
neste cenario de enorme complexidade. Numa sociedade
desigual como a brasileira, com baixo nivel de mobilizagédo
politica, onde o Estado sempre esteve privatizado, eis que
instrumentalizado em prol dos interesses privados das elites, o
processo descrito encerra graves riscos. Teme-se que o Estado
se torne flexivel para alguns, mas que continue muito duro com
os outros; que a administragdo seja consensual para os que
tém algum poder, mas imperativa e fria para os que nao tém
poder nenhum.

O que se pode notar na citacdo é que foram aumentadas as situacées em que
particulares geram pressdes a outros individuos, acarretando maiores chances de se
desrespeitar os direitos fundamentais nas relagdes.

Desse modo, desenvolveram-se diversas teorias de modo a justificar a
aplicacdo e os efeitos dessas pretensdes essenciais nas relacoes interprivadas,
sendo que, tendo esta, ha a peculiaridade de que ambas as partes sdo detentoras
de direitos.

Porém, o que nao seria correto esquecer € que o principio da dignidade da
pessoa humana possui conexdes com os direitos fundamentais e que os operadores
do direito tentam ou tentardo fazer uso, cada vez mais, dessas pretensbes
constitucionais, para demonstrar qualquer irregularidade em cada caso. Devemos
lembrar que, apesar de tudo, a utilizac&o incorreta desses institutos podera causar
sua banalizacao e descrédito, essa afirmacao de Sarmento nao fala da banalizagao.
Como bem destaca Sarmento (2004, p.375-414):

Os direitos fundamentais, que constituem, ao lado da
democracia, a espinha dorsal do constitucionalismo
contemporaneo, ndao sao entidades etéreas, metafisicas, que
sobrepairam ao mundo real. Pelo contrario, sdo realidades
historicas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo,
em prol da afirmagao da dignidade humana.



28

Percebe-se, claramente, a preocupacao contida na Constituicdo Federal com
todos os cidadaos de forma ampla, para que nao se ultrapassem os limites da

dignidade da pessoa humana.
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3 - MEDIDA DE SEGURANCA E PRAZO

A medida de segurancga € a resposta aos atos praticados pelos agentes
considerados inimputaveis. Também é a forma de resposta legal que o Estado
dispde para aplicar a sangao penal adequada ao agente que praticou o injusto penal.

Atrelado a essa sang¢ao praticada pelo Estado, vem o questionamento entre
as correntes doutrinarias a respeito do tempo que 0 agente permanece sob a
medida de seguranga.

3.1 Limite temporal da medida de seguranca.

Grande discussao existe quanto o tempo maximo da medida de seguranga,
se é que existe tal limite.

Guilherme de Sousa Nucci entende que a lei estipula que a medida de
seguranga se da por prazo indeterminado. Porém, o mesmo autor afirma ter
entendimento contrario a essa possivel perpetuidade, o que sera inconstitucional,
pois, como mencionado acima, fere principio constitucional da vedag¢ao do carater
perpétuo da pena. Contudo, lembra que medida de seguranga, apesar de néo ser
pena, tem natureza juridica de sangdo penal, e, por isso, deve seguir 0os seus
principios. O autor em questao, ainda no mesmo tdpico, apresenta opinido sobre a

questao dizendo o seguinte:

Além da medida de seguranca nao ser pena, deve-se fazer
uma interpretagao restritiva do artigo 75 do Cdédigo Penal.
Ainda afirma, muitos condenados ha varios anos de cadeia
estdo sendo interditados civilmente, para que ndo deixem a
prisdo, por serem perigosos, padecendo de enfermidades
mentais, justamente porque atingiram o teto fixado pela lei (30
anos), Nucci (2014, p. 531)

Alvaro Mayrink da Costa entende ser necessario a fixagéo de prazo, assim se

pronuncia sobre o tema:

“Rebelo-me contra a caracteristica de indeterminacdo da
medida de seguranga, sustentando a necessidade de ser fixado
um prazo de duragao maximo, que nao poderia ultrapassar ao
maximo da pena cominada ao tipo violado pelo atuar do
inimputavel”. Costa (1998, p. 1945)

Na mesa ceara o autor Greco (2013, p. 687) entende que o agente deve
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permanecer sob a medida de seguranga, enquanto permanecer sua periculosidade:

A medida de seguranca é aplicada ao agente inimputavel de
forma curativa, de modo que, enquanto permanecer a
periculosidade do agente, o tratamento se fara necessario
destinando-se a cura ou a manutencdo da saude mental do
agente inimputavel. O tratamento se faz necessario, enquanto
nao for constatada, por meio de pericia médica, a cessacao da
periculosidade do paciente, contudo, ndo €& raro encontrar
casos de pacientes que permaneceram no tratamento, até o
seu falecimento. A partir dai, parte da doutrina vem a afirmar
que a medida de seguranca ndao pode ter o seu prazo
totalmente indeterminado, tomando como parametro, a mesma
ofensa a principios constitucionais que veda a prisdo perpétua.

Bitencourt (2007, p. 743) afirma que a medida de seguranga nao poderia
ultrapassar o0 maximo de pena abstratamente cominada ao delito, entendendo que,
esse seria o limite da intervencdo estatal, seja a titulo de pena, seja a titulo de
medida de seguranga, tendo como amparo legal o principio constitucional que veda
a prisao perpétua.

Esta regulado no artigo 75, do Cédigo Penal Brasileiro, um limite do poder de
punir que é concedido ao Estado, que determina um prazo maximo de até 30 anos
de pena ao agente, evitando-se, assim, a perpetuidade da pena. Partindo de tal
premissa, entende-se que esse limite também deve ser aplicado para as medidas de
segurancga, tendo em vista que mesmo o legislador tendo deixado o prazo maximo
como indeterminado, a perpetuidade ofenderia a vedagao do carater perpétuo da
pena, que, assim como a medida de segurancga, € sancio penal, possuindo, assim,
a mesma natureza juridica, seguindo, assim, o que estabelece o artigo 5°, XLVII, “b”

da Constituicao Federal de 1988:

Nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do artigo 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) cruéis;

Fica a cargo do Juiz fazer uso de métodos, bem como a hermenéutica juridica
e aplicar, por analogia, esse dispositivo, devendo ser interpretado como sendo
relativamente indeterminado e nao absolutamente indeterminado. Alberto Silva
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Franco e Rui Stoco (2001, p.1660), porém, demonstrando que esse posicionamento

nao esta sendo aplicado, apresentam a seguinte jurisprudéncia:

Medida de seguranca — Inaplicabilidade do prazo maximo de
30 anos para o cumprimento de pena previsto
constitucionalmente — Internagdo que pode prolongar-se
indefinidamente se ndo constatada a cessagcdao da
periculosidade do agente- “O prazo maximo de 30 anos para o
cumprimento de pena previsto constitucionalmente nao se
aplica a medida de seguranga, pois a internagdo pode
prolongar-se indefinidamente se ndo constatada a cessagao de
periculosidade do agente” (TJSP — Ag. — Rel. Egydio de
Carvalho —j. 09.11.1998 — RT 763/553).

Contudo, ha alguns autores que tem posicionamento contrario a limitacao do
tempo da medida de seguranga. Haroldo da Costa critica a possibilidade de limitacao
no prazo da medida de seguranca dizendo que o limite maximo designado pelo
Codigo Penal podera ser superior a pena cominada abstratamente, concluindo,
entdo, que a pessoa sujeita a medida de seguranga tera castigo maior, o que
tornaria a ser um desrespeito ao principio da proporcionalidade.

De mais a mais, o artigo 97, paragrafo 1°, tras previsao de que a medida de
seguranga, tanto em sua forma definitiva quanto em sua forma restritiva, serd por
tempo indeterminado, sendo mantida essa condicdo enquanto permanecer a
periculosidade do agente. Tal diagnéstico devera ser feito por pericia médica, em
tempo pré-estabelecido pelo juiz ou no tempo maximo previsto na norma, que é a
cada ano. Em outros termos, a lei ndao fixa o prazo maximo de duragcdo, que é
indeterminada (enquanto n&o cessar a periculosidade), e o prazo minimo
estabelecido, de um a trés anos, é apenas um marco para a realizagdo do primeiro
exame de verificacdo de cessacao de periculosidade, o qual, via de regra, repete-se
indefinidamente, Bitencourt (2004. p. 954).

Assim, de um lado temos a questao constitucional da limitacdo da pena em
trinta anos e, de outro, a inexisténcia de qualquer limite maximo para a medida de
seguranga. E isso tras uma dicotomia que precisa ser resolvida, sob pena de
imperar a injustiga.

Portanto, ndo se pode ignorar que a Constituigdo Federal de 1988 tras em
uma de suas clausulas pétreas a proibicao da prisdo perpétua, €, como a pena e a

medida de seguranga ndo se distinguem ontologicamente, ja que ambas sao
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consequéncias penais, com natureza juridica de sangao penal, pode-se dizer que o
prazo indeterminado da medida de seguranga, nao foi recepcionado pelo texto
constitucional. Ou seja, a norma que proibe a prisdo de carater perpétuo deve ser
aplicada também no que tange a medida de seguranga, limitando, assim, o
cumprimento das medidas de seguranga a prazo nao superior a trinta anos, sendo
este, o lapso temporal permitido de privagdo da liberdade do infrator (artigo 75 do
Caodigo Penal), Bitencourt (2004. p.955).

De outra forma, como vemos no artigo 75 do Cédigo Penal, o agente que se
encontra no sistema carcerario comum pode permanecer preso por no maximo trinta
anos, e nesse caso, nao importa o grau de periculosidade que imponha a sociedade
quando esse agente for solto. Assim, ndo existe qualquer justificativa para manter
internado o agente em medida de seguranca que permanec¢a pelo mesmo tempo
nesse regime.

Ao contrario de alguns autores, a exemplo de Greco (2013, p. 677), o tempo
de internagao maximo deve corresponder ao maximo cominado & pena.

Entretanto, este entendimento ndo nos parece ser o mais correto, pelo
seguinte motivo: nem sempre a cessacgao da periculosidade estd condicionada ao
decurso do lapso temporal maximo cominado ao delito, havendo um risco muito
grande a sociedade liberar o inimputavel sem que antes seja cessada sua

periculosidade. Neste sentido,

Com efeito, este Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento de que a medida de seguranga possui carater
punitivo, razdo pela qual a ela se aplicam tanto o instituto da
prescricdo, bem como o tempo maximo de duragdo de trinta
anos previsto no artigo 75 do Cdodigo penal.

Assim, ndo resta alternativa a ndo ser, conforme demonstrado, concluirmos
pela impossibilidade de estender a duracdo da medida de seguranga por tempo
superior ao limite estabelecido no artigo 75 do cdédigo penal, bem como pela
impossibilidade de extinguir a medida de seguranca antes deste limite, exceto se

constatado a cessacao da periculosidade.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo buscou demonstrar que as medidas de seguranca sdo, em casos
especificos, um meio de prevencao contra possiveis ataques dos portadores de
patologia mental, sejam eles inimputaveis ou semi-Inimputéaveis, contra os bens
juridicos protegidos pelo nosso ordenamento brasileiro. Porém, a prevengao em que
se funda a medida de seguranga deve conter limites quanto a prolongagdo no
tempo, que deve ser observado primordialmente na nossa Constituicdo Federal,
objetivamente no artigo 5°, XLVII, "b", que vela pela ndo aplicacdo de prisao
perpétua no nosso pais.

Pode-se notar claramente, inclusive em casos concretos, que a medida de
seguranca quando aplicada sem qualquer limite temporal, figura de forma nitida a
perpetuidade na execucdo, ja que existem casos em que o paciente dentro do
sistema, lesionando inumeros principios constitucionais, principalmente o da
Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Limitacgdo da Pena e Prisdo
Perpétua. Sendo assim, é perfeitamente possivel a aplicacdo da medida de
segurangca com base na cominagcdo em abstrato do delito praticado e, até porque,
transcorrido esse lapso temporal o doente metal sera posto em liberdade
automaticamente, mas, se acaso persista a periculosidade do individuo apés o lapso
temporal em abstrato, deveriamos cessar a medida de carater penal e aplicar ao
paciente medida administrativa, justo que apds interdigao civil do agente.

Devemos ainda ressaltar que a execucao da medida também nao pode conter
prazo minimo obrigatério, mesmo sendo prevista na Lei de Execugdo Penal,
cabendo, pois, futuramente o Codigo Penal expandir sobre a néo existéncia deste
prazo, reforgando o artigo 176 da Lei de Execucao Penal.

Por fim, é possivel entendermos que a aplicagdo da medida de seguranga
sem que haja um limite temporal é totalmente inconstitucional segundo a norma

vigente, uma vez que feri a lei de nosso pais.
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