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BARBOSA, Giovanna Zanata. Execu¢do da medida de seguranca: elementos de sua
individualizagdo. 255f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2020.

RESUMO

O foco da dissertagdo reside na execugdo penal da medida de seguranca e seus
elementos de individualizacdo, esbarrando inevitavelmente, em questdes de cunho material,
que serdo igualmente analisadas. Dito isso, cumpre destacar que a priori a dissertagdo
analisara o instituto das medidas de seguranga em si, tendo o seu inicio marcado pelo viés
historico, demarcando as suas origens, tanto no Direito estrangeiro como no patrio. No que
tange especificamente ao Direito nacional, serd necessario trazer a baila, desde as legislagdes
do periodo colonial brasileiro até os atuais projetos de lei que visam altera¢des na execugao
da medida de seguranca. Ademais, sera realizada, igualmente, uma profunda andlise do
instituto, ao abordar todas as suas minucias e reentrancias, tais como sua natureza juridica,
as diferencas e semelhangas entre ele e as penas, seu lapso prescricional, suas espécies, local
de cumprimento, dentre outros aspectos, tendo tais questdes a individualizagdo da san¢do
como pano de fundo. No que concerne especificamente a duragdo da medida de seguranga,
este ¢ um assunto que exigird maiores reflexdes, haja vista que a legislagdo patria vigente
determina que a medida deva se prolongar enquanto persistir a periculosidade do agente.
Ocorre que estabelecer que a medida de seguranga deva perdurar enquanto persistir a
periculosidade do agente ndo ¢ o mesmo que limitar a sua duragdo, uma vez que a
periculosidade pode nunca cessar, gerando assim, uma san¢do perpétua, o que nao
admissivel, sob pena de afronta a Constituigdo Federal. Com o escopo de contornar
displicéncia legislativa, tanto doutrina quanto jurisprudéncia buscam lapsos temporais para
limitarem a duracao da medida de seguranca, sendo certo que, hodiernamente, preponderam
duas correntes, quais sejam: (i) dura¢do da internacdo nao deve ser superior a trinta anos e
(i1) a de que a medida de seguranca nao pode perdurar além do prazo maximo, abstratamente,
cominado para o injusto penal praticado pelo inimputdvel. Portanto, tais teorias serdo
avaliadas com o escopo de verificar se elas atendem as necessidades dos internados,
impedindo que eles tenham a sua liberdade restrita para sempre. Dessa forma, tais analises
terdo como fio condutor a individualiza¢do da sancao imposta. Por outro lado, vale lembrar
que ndo ¢ apenas o Poder Judicidrio que vem tentando limitar a dura¢do das medidas de
seguranga, tendo em vista que o Poder Executivo, por meio dos indultos, também vem
interferindo nessa causa, motivo pelo qual esse tipo de perddo sera igualmente abordado no
presente estudo. Noutro giro, sera exposta, igualmente, a desinternagdo progressiva, que
pode ser definida como sendo uma espécie de progressao na execugdo da medida de
seguranga, tendo em vista que ela consiste na possibilidade de liberagdo do paciente de forma
gradativa, de acordo com os seus avangos terapéuticos. Em sendo assim, examinar-se-ao os
seguintes aspectos acerca da desinternagdo progressiva: (i) quais pacientes estdo aptos a
participarem desta modalidade de execu¢do medida de seguranga, (ii) com base em quais
critérios sao selecionados e (iii) quais atividades realizam enquanto estdo sujeitos a ela,
dentre outros pontos. Portanto, e em sintese, a dissertagdo explorara a medida de seguranga
sob um viés processual, destacando-se as polémicas em torno de seu tempo de duracdo e do
tema da desinternagdo progressiva, passando, por obvio, por todo o arcabouco teorico
necessario ao entendimento da questao
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BARBOSA, Giovanna Zanata. Execution of the security measure: elements of its
individualization. 255f. Thesis (Master) - Law School, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2019.

ABSTRACT

The focus of the thesis is on the execution of the sentence of the security measure
and its elements of invidualization, being thus unavoidable the analysis of matters of a
material nature about that theme. Moreover, it should be pointed out that the thesis will
demarcate the origins of the security measure, both in foreign law and in the Brazilian law.
Regarding specifically to Brazilian law, it will be necessary to discuss from the legislations
of the Brazilian colonial period, to the current bills that aim at changes in the execution of
the security measure. In addition, a profound analysis of the institute will be made,
addressing its controversial issues, such as its legal nature, differences and similarities
between it and the penalties, its limitation period, its species, place of fulfillment, among
other aspects. As regards the duration of the security measure specifically, this is a matter
that will require further consideration, since current national legislation requires that the
measure be extended for as long as the dangerousness persist. It happens that to establish
that the security measure must last as long as the agent's dangerousness persists is not the
same as limiting its duration, since the dangerousness can never cease, thus generating a
perpetual sanction, which is not admissible, because it will affront to the Federal
Constitution. Thus, both doctrine and jurisprudence seek temporal lapses to limit the
duration of the security measure, and two theories have prevailed: (i) the hospitalization
should not exceed thirty years and (ii) that the security measure cannot last beyond the
maximum term abstractly comined to the unjust penalty imposed to the criminally incapable.
Therefore, such theories will be analyzed with the scope of verifying that they meet the needs
of the internees, preventing them from having their freedom restricted forever. In this way,
such analysis will have as its guiding the principle of the individualization of the imposed
sanction. Moreover, it is worth observe that it is not only the Judiciary that has been trying
to limit the duration of the security measures, considering that the Executive, through
pardons has also interfered in this cause, reason for which type of pardon will be equally
addressed. Furthermore, it will also be exposed the progressive releasing, which can be
defined as a kind of progression in the execution of the security measure, considering that it
consists on the possibility of releasing the patient in a gradual way, according to their
therapeutic advances. In this way, the following aspects of progressive releasing will be
examined: (i) which patients are able to participate of this modality of security measure, (ii)
based on which criteria they are selected and (iii) which activities they perform while they
are subject to it, among other points. Thus, the thesis will explore the security measure under
a procedural look, highlighting the controversies surrounding its duration and the theme of
progressive releasing, passing, obviously, throughout the theoretical framework needed to
understand the issue.

Keywords: Security measure; Criminal execution; Imprisonment; Individualization of the
imprisonment and of the security measure.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertagdo possui como escopo a analise das medidas de seguranga, com

foco, obviamente, nos aspectos individualizadores de sua execugdo penal.

Desta forma, o estudo se subdividird em duas grandes partes, sendo certo que a
primeira delas trard o arcabougo tedrico para o leitor acerca das medidas de seguranga,
enquanto a segunda se ocupara, propriamente, do exame da execucdo da medida de

seguranga e a sua individualizagdo.

A primeira parte contemplard o estudo da medida de seguranca, como sendo uma
resposta do Direito Penal ao inimputével, ou semi-imputavel que incorre em fato tipico e
ilicito, bem como apresentara uma digressao historica da medida de seguranca, partindo do
Direito Romano até o Projeto de Lei n°® 9.054/2017, apresentado pelo Congresso Nacional

Brasileiro.

Dito isso, cumpre destacar que em que pese vozes dissonantes, a medida de
seguranga sera tratada como espécie do género san¢do penal, muito embora o seu foco

principal seja o tratamento do agente.

Tendo em vista esta eleicao de premissa, sera primordial a elaboragdo de um paralelo
entre as penas ¢ medidas de seguranga, vez que apesar de estarem inseridas no mesmo
género, sancao penal, sdo espécies dispares, e, portanto, possuem semelhancas e diferengas

que serdo explanadas.

Outrossim, ¢ importante elencar que, hodiernamente, a aplicagdo da medida de
seguranca se limita aos inimputéveis ou semi-imputaveis na data dos fatos, vez que o sistema

vicariante permite a aplicacdo de medida de seguranga ou de pena, jamais as duas juntas.

Ademais, além destas duas hipoteses de aplicagdo, hd uma terceira, mais
controvertida, da imposi¢do da medida de seguranca quando da inimputabilidade ou semi-
imputabilidade supervenientes, que nada mais ¢ do que a circunstancia na qual o agente, no
curso do processo de conhecimento ou da execugdo penal, adquire doenga ou transtorno
mental. Nesta situacdo, a agdo penal devera ficar suspensa até o reestabelecimento do agente,
ou, no caso de ja iniciada a execugdo da pena, esta deverd ser convertida em medida de

seguranca.
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Apesar de se tratar de momento inaugural, ¢ deveras necessario afirmar que o
surgimento de transtorno ou doenga mental ap6s o cometimento do delito ndo tem o fito de
eliminar a culpabilidade, muito embora possua as consequéncias processuais

supramencionadas.

E, no que tange a culpabilidade, esta serd igualmente estudada, desde a teoria de Karl
Binding até o posicionamento de Mufioz Conde, uma vez que como retromencionado, tendo
em vista a inexisténcia de culpabilidade ndo ¢ possivel a imposi¢do de uma pena, apenas a
medida de seguranca. Sobre esse ultimo aspecto, a periculosidade, de certa forma, substitui

a culpabilidade na teoria tripartida do crime.

Portanto, como requisitos da aplicacdo da medida de seguranca exigem-se: (i) a
pratica de um fato tipico e ilicito, (i1) que ndo tenha havido a extin¢ao da punibilidade, (iii)

e que tenha sido constatada a periculosidade do agente.

No que tange a periculosidade, aquela que deve ser considerada em termos de
aplicacdo de medida de seguranga ¢ a criminal, a qual ¢ tida como a probabilidade de o
agente incorrer em novas infragdes penais, sendo certo que esta é atestada por meio de laudo

pericial.

Além disso, para a aplicacao da medida de seguranca ¢ necessaria a inexisténcia de
qualquer causa de extingdo de punibilidade, nos termos do artigo 96, pardgrafo unico, do

Codigo Penal.

Dentre as causas de extingdo de punibilidade, aquela que mais causa debate é a
prevista no artigo 107, inciso IV, do Cédigo Penal, a prescrigao. Isso porque, quando se trata
de pena, a prescri¢ao possui, como base de célculo, o quantum de san¢do; no entanto, quando
da imposicdo de medida de seguranca nao hé a aplicagdo de tempo de duracdo maximo, o

que gera a querela.

Superada toda essa base tedrica e essencial ao desenvolvimento do presente estudo,
passar-se-a a analise historica das medidas de seguranga, iniciando pela medida precautoria,
no Direito Romano, que pode ser definida como uma forma embrionaria do instituto

observado na presente dissertagao.

No Brasil, a evolug¢ao histérica da medida de seguranga tera inicio com o exame das
ordenagdes vigentes durante o periodo colonial, passando apds, para a legislagao do periodo
imperial, até chegar ao sistema duplo-binario do Cédigo de 1940, e ao vicariante apos a

reforma legislativa ocorrida em 1984.
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Igualmente, cumpre recordar que a Lei Federal n°® 10.216/2001, que surgiu no bojo
da Reforma Psiquiatrica, também conferiu varios direitos aos doentes mentais, inclusive

aqueles submetidos a medida de seguranga.

Nao se poderia olvidar que a medida de seguranca também foi tema de projetos de
leis recentes, sendo o mais atual datado de 2017, de maneira que estes possuem como um de

seus focos limitarem o tempo maximo de duracdo desta sangao.

A segunda parte da dissertacdo, por sua vez, terd como objetivo apresentar ao leitor
a forma como se aplicava e executava, historicamente, a medida de seguranga, bem como

qual o cenario atual, tendo sempre como pano de fundo os seus aspectos individualizadores.

Em um primeiro momento, € no que diz respeito a execu¢do penal, demonstrar-se-a
a situagao dos hospitais de custddia e tratamento, no Brasil, no passado e a condigdo hodierna

do Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha.

Inteirar-se da atual situacdo desta institui¢ao apenas foi possivel, pois em julho de
2019 foi realizada uma visita institucional, conduzida pela diretora daquele hospital de
custddia e tratamento, oportunidade na qual se percebeu, em linhas gerais, melhora nas

condig¢des dos internos se comparada com a descri¢ao antiga realizada pela doutrina.

Deveras importante recordar que nestes hospitais de custodia e tratamento podem ser
cumpridas trés modalidades de medidas de seguranca, quais sejam: de internamento, de

tratamento ambulatorial, e a desinternagao progressiva.

Esta ultima, em que pese ndo estar prevista no Codigo Penal, de Processo Penal e
nem na Lei de Execucdo Penal, foi disciplinada tanto pela Lei Federal n® 10.216/2001,

quanto pela Portaria n® 09/2003 da Vara das Execugdes Penais de Sdo Paulo.

A desinternagdo progressiva consiste na liberagao gradativa dos agentes, de acordo
com os seus avancos terapéuticos, de forma que tal método associa o tratamento
psicofarmacolégico ao psicoterapéutico, e teve origem no Sul do Brasil, mais

especificamente no Instituto Psiquiatrico Forense Mauricio Cardoso, de Porto Alegre.

Esta forma de cumprimento da medida de seguranga, a desinternagao progressiva, ¢
de suma importancia para o presente trabalho, tendo em vista que ela ¢ um dos grandes
expoentes da aplicacdo do principio da individualizagdo da sang¢do a execucdo da medida de

seguranga.
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Isso porque, conforme supramencionado, de acordo com a progressao do agente em
seu tratamento, havendo a diminuicao da periculosidade e possibilidade, atestada por experts,
de ele participar deste programa, ele podera migrar para essa forma de cumprimento da sua

sancgao.

Em outras palavras, com base nas caracteristicas pessoais do paciente, o
cumprimento da sua sang¢ao podera ser alterado para uma forma de execu¢ao mais branda, o
que evidencia, portanto, a existéncia da progressividade na efetivacdo da medida de

seguranga.

Noutro giro, quando ha aplicagdo da medida de seguranca, ¢ imposto um prazo
minimo de duragdo, muito embora o seu tempo maximo esteja condicionado a cessacao de

periculosidade.

Ou seja, a execucdo da medida de segurancga podera se tornar uma sangao de cunho
perpétuo, o que ndo estd de acordo com os seguintes principios: (i) legalidade, (ii)

proporcionalidade, (iii) igualdade, (iv) humanidade e (v) da intervengdo minima.

Além disso, a indeterminagao do tempo maximo de duragdo da medida de seguranga
faz com que haja uma padroniza¢do em sua execu¢ao, tendo em vista que independente de
como se da o cumprimento san¢do, enquanto ndo cessada a periculosidade, a medida de
seguranga nao sera extinta. E, isso, evidentemente ndo esta em conformidade com o principio

da individualizac¢do da sangao.

Diante desse cendrio, apresentar-se-3o duas solugdes para limitar o tempo maximo
de duragao da medida de seguranca, uma delas sustenta que essa san¢do ndo podera exceder
o prazo de trinta anos, € outra afirma que tal medida ndo poderd perdurar mais do que o
maximo da pena em abstrato cominada ao ilicito tipico e antijuridico cometido pelo agente

infrator.

Além da possibilidade de extingdo da medida de seguranca mediante a constatagao
da cessacao da periculosidade do agente, ou de atingido o lapso temporal de trinta anos ou
da pena em abstrato cominada ao ilicito tipico e antijuridico cometido, ha outra forma de

término da medida de seguranga, o indulto.

O indulto, que nada mais ¢ do que a graga, concedida pelo Presidente da Republica
a um grupo de pessoas que cumprem determinados requisitos, foi a forma encontrada pelo
Poder Executivo para contornar a displicéncia legislativa e limitar as medidas de seguranga

potencialmente perpétuas.
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No caso dos pacientes que cumprem medidas de seguranca no Brasil, eles sdo
agraciados pelo indulto desde 2006, sendo certo que, atualmente, para que esses sejam
beneficiados, eles t€ém de ter cumprido periodo igual ou superior ao méaximo da pena
cominada a infracdo penal correspondente a conduta praticada, independentemente da

cessacao da periculosidade.

Ainda no que diz respeito a segunda parte da dissertagdo, ela serd encerrada com o
estudo do principio da individualizacdo da sancdo, abarcando, portanto, tanto os aspectos

individualizadores da pena, quanto da medida de seguranca.

Sera essencial a andlise dos aspectos individualizadores da pena a fim de que se
verifique se é possivel aplicar alguns deles as medidas de seguranga, e, no decorrer do
estudo, percebera-se que ¢ admissivel, bem como também ha alguns desses elementos que

sdo exclusivos das medidas de seguranga.

Portanto, o quinto capitulo sera o responsavel por explanar o principio da
individualizagdo tanto da pena quanto da medida de seguranga em seus dois segmentos,
quais sejam: legislativo, judiciario, sendo certo que o ultimo se subdivide na aplicagdo da

san¢do e na execucao desta.

Desta forma, examinar-se-a se o processo legislativo brasileiro leva em consideragao
o principio da individualizacdo quando da criacdo de tipos penais e suas respectivas sangoes

e formas de cumprimento.

No que tange especificamente as medidas de seguranca, o principio da
individualizagdo ¢ parcialmente considerado pelo legislador ante o fato de o Congresso
Nacional ter deixado de estabelecer limites méaximos de duragdo para tais sancdes, por

exemplo.

Acerca da imposicao das sangdes, a individualizacdo da pena da-se, basicamente com
a aplicagdo do artigo 59, do Codigo Penal, enquanto que sobre as medidas de seguranga,
novamente, esse principio ¢ resguardado, tendo em vista a elei¢ao de sancao apropriada, bem

como da forma de cumprimento.

Por fim, no que diz respeito a execugdo, em um primeiro momento, serdo analisados
alguns dos aspectos do cumprimento das penas que tangenciam a individualizagdo, tais
como: a possibilidade de realizagdo de exame de personalidade; a aplicacdo do sistema
progressivo; a execucao de trabalhos e participagdo nas aulas, e consequente remic¢ao; ou

ainda o livramento condicional.
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Apo6s, e ja adentrando na seara das medidas de segurancga, examinar-se-30 quais
destes elementos aplicados as penas podem ser, igualmente, aproveitados pelas sangdes
impostas aos inimputaveis e semi-imputdveis, bem como quais sdo exclusivos das medidas

de seguranca.

Diante de todo o exposto, ¢ em sintese, a presente dissertacao se propde a abordar a
medida de seguranga sob um viés processual, destacando-se as polémicas em torno de seu
tempo de duragdo e do tema da desinternacdo progressiva, dentre outros, possuindo, por

6bvio, como viga mestra o principio da individualizagdo da sang¢ao.
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PARTE 1: ASPECTOS MATERIAIS DA MEDIDA DE SEGURANCA —
SUA FEICAO SANCIONATORIA
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2. MEDIDA DE SEGURANCA E A RESPOSTA PENAL

Neste primeiro momento, ¢ importante destacar as premissas das quais se partiram
para a condugdo do presente estudo. Dessa forma, esse capitulo, que de certa forma ¢é
introdutorio ao tema, ¢ de fundamental importancia, tendo em vista a necessidade de criagao
de um arcabougo teorico, e explanacao dos pontos de partida, para que apos haja a discussao
dos temas relativos a execugdo penal, como o tempo de cumprimento da medida ¢ a

desinternacao progressiva, ambos focos da dissertacao.

Assim, analisar-se-4, a principio, a natureza juridica da medida de seguranga,
oportunidade na qual se apresentardo duas teorias que abarcam o tema: (i) a primeira
assegura que ela ¢ possuidora de um teor administrativo e curativo, e a (ii) segunda, afirma

que a medida de seguranca trata-se de género da san¢do penal, ao lado da pena.

Conforme serd visto durante a elaboragdo da dissertacdo, opta-se pela segunda
corrente, de forma que, parte-se da premissa de que o instituto, aqui analisado, trata-se da
resposta que o Direito Penal encontrou para tratar e responsabilizar o agente inimputavel, ou

semi-imputavel, que comete um fato tipico ou ilicito.

Assim, portanto, a medida de seguranca deve ser regida pelo Direito Penal e Direito
Processual Penal, o que, inclusive, assegura a aplicacdo de garantias ao agente infrator

possuidor de doenca mental, conforme sera demonstrado no curso dos estudos.

2.1. Natureza juridica

Ha duas correntes acerca da natureza juridica da medida de seguranca, sendo certo
que uma delas afirma que o instituto se trata de san¢do penal', enquanto a outra sustenta

que se trata de medida de natureza administrativa terapéutica.’

"Nesse sentido: CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. 2. ed. 2.
reimpr. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 508-510; DOTTI, René Ariel. Penas ¢ medidas de seguranga no
Anteprojeto de Codigo Penal. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 32, p. 55-57, 11 jul./dez. 1981;
QUEIROZ, Paulo. Direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 437; SILVA, Aurélia Carla
Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da periculosidade e a aplicabilidade da medida de
seguranca por prazo indeterminado sob as Oticas constitucional e penal. Revista Direito e Liberdade,
Mossord, v. 10, n. 1, p. 60, jan./jun. 2009; ¢ CARDOSO, Tiago. A concessao de indulto ¢ as medidas de
seguranca. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, DF, v. 1, n. 22,
p- 164-165, 2009/2010.

Nesse sentido: COSTA JR., Paulo José da. Presungdo normativa de perigosidade e jurisdicionalizagdo da
medida de seguranca. Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, Rio de Janeiro, v. 1,n. 1, p. 137-
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Conforme a licdo dos ministros Eros Grau, do Supremo Tribunal Federal, Laurita
Vaz e Maria Thereza de Assis Moura, ambas do Superior Tribunal de Justica, a medida de

seguranga ¢ espécie do género sancio penal.

Ou seja, tal instituto ¢ a resposta que o Direito Penal encontrou para impor uma
san¢do ao inimputavel ou ao semi-imputavel. Veja-se, ipsis litteris, alguns dos julgados da

lavra dos referidos ministros:

A medida de seguranga ¢ espécie do género sanc¢do penal e se sujeita, por
isso mesmo, a regra contida no artigo 109 do Codigo Penal. *

A medida de seguranca se insere no género sangao penal, do qual figura
como espécie, ao lado da pena. Portal razdo, o Codigo Penal ndo
necessita dispor especificamente sobre a prescri¢ao no caso de aplicacdo
exclusiva de medida de seguranga ao acusado inimputavel, aplicando-se,
assim, nestes casos, a regra inserta no art. 109, do Codigo Penal. 4

A Constitui¢do Federal veda, em seu art. 5°, inciso XLII, alinea b, penas
de carater perpétuo e, sendo a medida de seguranga espécie do
género sangdo penal, deve-se fixar um limite para a sua duragio.

Para o mesmo sentido, aponta parte da doutrina patria que afirma ser a medida de

seguranga “espécie pertencente ao género san¢do penal, sob a especifica perspectiva da

9 6

proibicao constitucional das sang¢des penais de carater perpétuo” °, uma vez que “pena e

138, abr./jun. 1963; e BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Traducdo brasileira Paulo José da Costa Jinior e
Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1976. v. 3, p. 246.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso em Habeas Corpus n° 86888. Rel. Ministro Eros
Grau. Primeira Turma. Publicado no DJe em 2/12/05. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em:
30 mar. 2018.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus n° 41.744. Rel. Ministra Laurita Vaz. Quinta
Turma. Publicado no DJe em 20/06/05. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em:
30 mar. 2018.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 121.877. Rel. Ministra Maria Thereza de
Assis  Moura. Sexta Turma. Publicagdo no DJe em 08/09/09. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 30 mar. 2018.

SMARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca. 2002. Dissertacdo (Mestrado

em Direito) — Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
USP, Séo Paulo, 2002. p. 1.
No mesmo sentido: ALVES, Silvia Marques. A execu¢ao da medida de seguranga privativa da liberdade: um
olhar sobre a enfermaria de seguranga do centro hospitalar psiquiatrico de Lisboa. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 26, p. 140, jan./dez. 2016; CIA, Michele. A alta e a desinterna¢do
progressivas como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais dos inimputaveis no sistema penal
brasileiro. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, DF, n. 19, p. 184,
jul./dez. 2006; CARDOSO, Tiago. A concessdo de indulto e as medidas de seguranca, cit., p. 164-165;
VIEIRA, Vanderson Roberto. "Medidas de seguranga" por tempo indeterminado (perpétuas):
impossibilidade constitucional. /n: PAULA, Marco Aurélio Borges de; MAGRINI, Rachel de Paula (Coord.).
Estudos de direito publico. Campo Grande: Cepejus. 2009. p. 679; ¢ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito
penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 632.
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medida de seguranca constituem um unico meio de que se vale o Estado na repressao e

prevencdo do crime tendo em vista as suas semelhangas.” ’

Nesse sentido, a medida de seguranca ¢ “uma forma de sanc¢do penal, com carater
preventivo e curativo, visando a evitar que o autor de um fato havido como infra¢do penal,
inimputavel ou semi-imputdvel, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e

receba tratamento adequado.” ®

Na mesma toada, ha o posicionamento de Filippo Grispigni, que aduz que a doutrina

deve agrupar pena e medida de seguranga em conceito superior, o da san¢do criminal. °

Parte dos autores enxerga como uma vantagem ser a medida de seguranga inclusa
dentro do género das sancdes penais, dada a possibilidade de assegurar direitos e garantias

do Processo Penal aos internos. Veja-se:

E verdade, penas e medidas sdo diferentes mais na aparéncia que na
esséncia; constituem, ambas “medidas de defesa social”’; ndo passam de
duas formas de controle social [...]. Exatamente porque ambas constituem
formas de controle social, devem obviamente ser limitadas,
regulamentadas. E por que substancialmente configuram formas de
invasdo do poder estatal na liberdade do Homem, todas as garantias que
cercam as penas valem automaticamente para as medidas de seguranca. '°

Ademais, e partindo do pressuposto de que as medidas de seguranga sdo infligidas
apenas quando ha o cometimento de fato tipico e ilicito, bem como quando ¢ constada a
periculosidade criminal, elas hdo de ser impostas somente pelo Poder Judicidrio, o que

enfatiza a sua natureza juridica de san¢ao penal. Nesse sentido, Eduardo Reale Ferrari:

A medida de segurang¢a criminal, configurando-se como instrumento
sancionatorio, restringe a liberdade do individuo-doente, constituindo seu
pressuposto a pratica de um ilicito tipico prévio. Caberd ao Poder
Judiciario confirmar ou ndo a existéncia da violagdo a ordem juridico-
penal, ndo considerando legitima a segregacdo do criminoso em um
estabelecimento penal, apenas diante da presenca da doenga mental. [...]

"MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 131.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
576 (Colegdo Tratado Jurisprudencial e Doutrinario; v. 1).

°GRISPIGNI, Filippo. Il nuovo diritto criminale negli avamprogetti della Svizzera, Germania ed
Austria: tentativo di una interpretazione sistematica del diritto in formazione. Milano: Societa Editrice
Libraria, 1911. p. 29.

YGOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 80, n. 663,
p. 260, jan. 1991.
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Ao nosso ver, a medida de seguranga criminal possui um dominio
sancionatdrio diverso da pena, ndo retirando, todavia, a qualificagdo como
sancdo. !!

Ainda que assim nao fosse, conferir carater criminal a medida de seguranca impede
abusos que, em tese, poderiam ocorrer se ela ficasse a cargo da Administracao Publica, e
ainda ¢ possivel garantir que todos os direitos que sdo conferidos para os apenados também

0 sejam para os internados.

Por outro lado, existe quem defenda que a medida de seguranga nao se trata de sangao
criminal, vez que em ultima ratio, esse instituto possui finalidade terapéutica, de carater
administrativo, portanto, ndo penal. Nesse sentido, inclusive ja se manifestou o Professor

Alvino de Sa que, citando Zaffaroni e Pierangeli, explica:

Nesse prisma, observa-se que o termo san¢do penal, onticamente
considerado, ndo se adéqua bem ao tipo de resposta estatal que se espera
seja aplicada a tais individuos. Afinal, como pontuam Eugenio Raul
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, “ndo se pode considerar penal um
tratamento médico e nem mesmo a custodia psiquidtrica”, pois, “sua
natureza nlc;da tem a ver com pena, que desta diferencia por seus objetivos
e meios”.

Ademais, ha quem defenda que medida de seguranca possui carater administrativo e
terapéutico com base nas diferengas entre ela e as penas, dessemelhangas essas que serdo

demonstradas a seguir.

Portanto, ¢ em que pese a existéncia de corrente diversa, entende-se que deve
prevalecer o entendimento de que a medida de seguranca se trata de espécie do género
113 ~ ’ . . . . ,

sanc¢dao penal”, tendo em vista que, em suma: (i) ela apenas pode ser imposta apos o
cometimento de um delito (post delictum); (ii) o cometimento do fato tipico e ilicito
pressupde a violagao de bem juridico, e, portanto, necessaria a atuacao do Direito Penal; (iii)

deve ser aplicada pelo Poder Judiciario; (iv) sendo ela género das san¢des criminais ¢

"FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no Estado Democratico de Direito. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 77.

12SA, Alvino Augusto de; ZIMMARO, Rafael Barone. Medidas de seguranca: necessérias reflexdes pos-
advento da Lei de Reforma Psiquiatrica (Lei 10.216/2001). Boletim IBCCrim, Sio Paulo, n. 249, p. 11-12,
ago. 2013.
Além disso, Zaffaroni e Pierangeli defendem que a natureza das medidas de seguranca nao sdo propriamente
penais, tendo em vista a auséncia de carater punitivo delas. Nesse sentido: ZAFFARONI, Eugenio Ratl;
PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999. p. 855.
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possivel fixar garantias penais aos pacientes; e (v) estando ela sob a tutela do Direito Penal,

¢ possivel evitar eventuais abusos administrativos.

2.2. Das diferencas e semelhancas entre penas e medidas de seguranca — Anexo A

Conforme supramencionado, aqueles que sustentam que as medidas de seguranca
nao sdo sangdes penais focam nas diferengas entre o instituto em analise e as penas stricto
sensu. No entanto, ja nesse momento inicial, importante destacar que se cré que, apesar de
institutos diferentes, ainda € possivel reiterar que pena e medida de seguranca sdo espécies

de san¢des do mesmo género.

Acerca de suas dessemelhangas, o primeiro aspecto que deve ser ressaltado ¢ o
destinatario das penas e medidas de seguranca. Isso porque, apés a eliminagdo do sistema
duplo-bindrio ndo mais ¢ possivel a imposi¢ao de medida de seguranga a agentes imputaveis,

vez que ela so cabe aos semi-imputaveis e aos inimputaveis.

Por exclusdo, a imposi¢do de pena pode ser imposta aos infratores desprovidos de
doenca ou transtorno mental, € que possuem total capacidade de entendimento acerca da

ilicitude do ato cometido, os imputéveis.'* Nesse sentido, o posicionamento de Michele Cia:

Enquanto a pena aplica-se aos imputaveis, que tém capacidade de
discernimento e escolha, a medida de seguranca aplica-se aos inimputaveis
carecedores de tal capacidade. Entende-se que esses individuos, em razdo
de perturbagdo de saude mental, ndo tém o entendimento pleno, e por isso
tém o livre-arbitrio comprometido. **

No que diz respeito ao tempo de duragdo das sanc¢des penais, este € um dos pontos
fulcrais do presente trabalho, pois o lapso temporal das penas ¢ limitado pelo legislador,
enquanto o das medidas de seguranca ¢ ilimitado, vez que se baseia na cessagdo de

periculosidade do agente. '° Nesse sentido, o posicionamento de Aurélia Quiroga:

[sobre o] prazo de duragdo, ressalta-se que na aplicagdo da pena ha uma
determinagdo do tempo de cumprimento pelo sentenciado, restando-se,
ainda, o disposto no art. 75 do CPB [...] ao passo que, para as medidas de

3Aqui utiliza-se a expressdo “pode ser imposta” pois a pena pode também ser aplicada aos semi-imputaveis,
desde que reduzida, nos termos do artigo 26, paragrafo primeiro, do Codigo Penal.

14CIA, Michele. A alta e a desinternagio progressivas como forma de efetivagio dos direitos fundamentais dos
inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 184.

5Sobre o tema, veja o topico 4.3.2 da presente dissertagdo.
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seguranga, tal prazo ¢ indeterminado, devendo perdurar o cumprimento da
supracitada pena até que cesse a periculosidade do agente.'®

Portanto, ¢ possivel afirmar que a situacdo do imputédvel, se comparada a do semi-
imputavel e inimputdvel ¢ mais benéfica, tendo em vista que o primeiro inicia 0 cumprimento
de sua medida repressiva sabendo quando ela deve se encerrar; enquanto os tltimos podem

estar submetidos a uma sancao de carater perpétuo e nem sequer tem nogao disso.

Acerca dos locais de cumprimento, estes também sdo distintos, uma vez que a Lei de
Execucao Penal determina que os presos inimputdveis e semi-imputaveis nao cumpram a
sua san¢do no mesmo ambiente que os imputdveis. Portanto, os dois primeiros podem ficar
internados nos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquidtrico, enquanto os ultimos
cumprem suas penas em penitencidrias, colonias penais agricolas, industriais ou similares,

ou casa do albergado, a depender do regime imposto.

Em relagdo ao fundamento para a imposi¢ao da sancao, o da medida de seguranca
baseia-se na periculosidade do agente, ou seja, na possibilidade concreta de cometimento de

outro fato tipico e ilicito no futuro'’; e o da pena, na culpabilidade.'®

Portanto, sobre o fundamento da imposi¢do dessas sangdes penais, parece claro que
a medida de seguranga “arrima-se na periculosidade do agente pondo-se como prospeccao

9 19

da personalidade [...].” ", enquanto a pena relaciona-se a culpabilidade.

Relativamente a finalidade das sangdes, a da medida de seguranga ¢ preventiva e
terapéutica, enquanto a da pena ¢é retributiva e preventiva. Vale destacar que, acerca do
escopo da pena no presente estudo, adotar-se-4 a teoria eclética, que ¢ tida como uma

somatoria das teorias absoluta e preventiva.

16SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da periculosidade € a
aplicabilidade da medida de seguranga por prazo indeterminado sob as oticas constitucional e penal, cit., p. 60.
Cumpre destacar que na ultima frase da citagdo a autora utiliza o termo pena como sinénimo de medida de
seguranca, ¢ descorda-se desse entendimento.

17Sobre o tema, veja o topico 2.4.2 da presente dissertagio.

18Sobre o tema, veja o topico 2.4.1 da presente dissertagio.

'REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio Marcos
de Moraes. Penas e medidas de seguranca no novo Cédigo. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 283-284.
No mesmo sentido: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos. Traduccion de Diego-M.
Luzdn Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. t. 1, p. 42;
e MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 8. ed. Valencia:
Tirant lo blanch, 2010. p. 52.
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Isso porque, acerca da pena, sob o viés retributivo, ela pode ser enxergada como um
mal que ¢ imposto em consequéncia de outro mal. Em outras palavras, o cometimento de

um delito tem como consequéncia a imposi¢ao de uma sancao. Nesse sentido, a doutrina:

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infragdo penal. A
pena ndo tem outro propodsito que ndo seja o de recompensar o mal com
outro mal.?

Portanto, a finalidade da pena ¢ retribuicdo, a compensa¢do do mal causado pelo

crime. Nesse sentido, Cristiano Maronna, que ao mencionar a teoria retributiva, aduz:

Para o grupo de teorias agregadas sob a denominacdo de absolutas, a
finalidade da pena consiste na retribuigdo, expiacao, reparagdo, reagao,
compensacao do mal do crime: “é a justa paga do mal que com o crime se
realizou, € o justo equivalente do dano do fato e (ou) da culpabilidade do

99, ¢ 99 21

agente”; “pune-se porque ‘se pecou’; (...) punitur, quia peccatum est”.

Além disso, a pena pode possuir o escopo preventivo, que como o proprio nome
induz, tem a fun¢do de prevenir o cometimento de novos delitos. Nesse sentido, Xavier de

Souza que, sobre as teorias preventivas, assevera:

De acordo com as teorias preventivas da pena, diferentemente da teoria
retributiva que visa basicamente, retribuir o fato criminoso e realizar a
justica, a pena serviria como um meio de prevengdo da pratica do delito,
inibindo tanto quanto possivel a pratica de novos crimes, sentido
preventivo (ou utilitarista) que projeta seus efeitos para o futuro (ne
peccetur).*

Vale destacar que a fun¢do preventiva da pena se divide em dois aspectos, o geral e
o especial. No que tange ao primeiro, a pena imposta ao apenado inibiria o resto da sociedade
o cometimento de novo crime haja vista o receio de que a eles também fosse imposta sangao.
Acerca do aspecto especial, ela obstaria a reincidéncia daquele agente. Em outras palavras,

uma se dirige a sociedade como um todo, e a outra ao proprio individuo. Veja-se a doutrina:

Para a teoria relativa ou preventiva, a san¢do penal tem finalidade
preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas infragdes. A prevengado
terd entdo carater geral, na qual o fim intimidativo da pena dirige-se a todos
os destinatarios da lei penal, objetivando inibir as pessoas da pratica

20SILVA, Haroldo Caetano da. Manual de execu¢io penal. 2. ed. Campinas, SP: Ed. Bookseller, 2002. p. 35.

2IMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢fio temporal da medida de seguranca, cit., p. 32.

22S0OUZA, Paulo S. Xavier. Individualizacio da pena no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 75.



24

criminosa; e carater especial, visando o autor do delito, de maneira que,
afastado do meio livre, ndo torne a delinquir e possa ser corrigido.*

Portanto, no que diz respeito a pena, € possivel tomar como base a teoria eclética ou
unificadora, que afirma que ela possui como finalidade a retribuicdo, e as prevengdes gerais

e especiais.

Noutro giro, a medida de seguranga compreende apenas a prevengao especial e toma
como base a periculosidade, ja que ela ndo se destina a sociedade como um todo, mas apenas
evita que o doente mental infrator cometa novo fato tipico e ilicito. 2* Nesse sentido, Luiz

Flavio Gomes:

Cumpre dizer que a medida de seguranca tem apenas o carater de
prevencdo especial (tratamento), e ndo de prevengdo geral (pune-se o
criminoso para a intimidacao geral ou para que os outros ndo venham a
delinquir) como acontece com as penas. Tem finalidade preventiva e
toma por base a periculosidade do agente.”

Além disso, cumpre destacar que um dos escopos da medida de seguranga ¢ propor
um tratamento ao agente infrator, tratamento este que, como supramencionado, pode ser
obtido em hospitais especializados nesses cuidados. Assim sendo, “as medidas de seguranga,
a par da sua natureza terapéutica possuem também atributos punitivos, constituindo

verdadeiras modalidades de san¢do penal.”?®

A medida de seguranca possui, assim, como fins “a recuperagao do doente e protegao

da sociedade, limitada ao ordenamento juridico.”. *’ Portanto, em sintese, “a finalidade

ZSILVA, Haroldo Caetano da. Manual de execugiio penal, ciz., p. 35.

24Nio ha que se falar, portanto, em finalidade retributiva da medida de seguranca, vez que os inimputaveis:
“quando ofendem bens juridicos tutelados penalmente, sua culpabilidade é excluida. Dessa forma, a doutrina
¢ unanime em negar finalidade retributiva a medida, pois isto ndo faria qualquer sentido em se tratando de
individuos inimputaveis.” CIA, Michele. A alta ¢ a desinternagdo progressivas como forma de efetivagdo dos
direitos fundamentais dos inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 184.

2 GOMES, Luiz Flavio. O que se entende por medida de seguranca? 2012. Disponivel em:
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121927194/0-que-se-entende-por-medida-de-seguranca. Acesso
em: 10 mar. 2019.

2ARAUJO, Fabio Roque da Silva. Prazos (minimo e méaximo) das medidas de seguranca. Revista Magister

de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 55-67, fev./mar. 2008. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/11119/prazos-minimo-e-maximo-das-medidas-de-seguranca/2. Acesso em: 10
mar. 2019.
No mesmo sentido: QUEIROZ, Paulo. A propoésito da Sumula 527 do STJ. Boletim IBCCrim, Sao Paulo,
v.23,n.276,p.3,nov. 2015; e FAYET JUNIOR, Ney; JOBIM, Marco Félix. Do desaparecimento do carater
sempiterno nas medidas de seguranca no sistema sancionatorio brasileiro: das consequéncias juridicas em
face da limitacdo temporal da intervencdo terapéutico-penal. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 13, n. 74, p. 6-7, out./nov. 2016.

YFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, cit.,
p. 79.



25

primaria da medida de segurancga ¢ preventiva, ja que o objetivo de sua aplicacdo ¢ tratar

tanto o inimputavel como o semi-imputavel”. 8

A respeito da forma de imposicao das sancdes, as penas necessariamente hdo de ser
infligidas por sentengas condenatorias. As medidas de seguranga, por outro lado, sdo

impostas por meio de sentencas absolutorias improprias.

Elas sdo denominadas sentengas absolutérias imprdprias, pois em que pese
reconhecerem o cometimento de fato tipico e ilicito pelo doente mental, ele ¢ absolvido ante
a impossibilidade de condenagdo, uma vez que ele ndo possui capacidade de entender o

carater ilicito do fato.

Portanto, tal sentenca ¢ processualmente absolutdria, tendo em vista que como
supramencionado, ela ndo reconhece a pretensdo punitiva estatal no que diz respeito a
imposicao da pena, mas no aspecto material ela ¢ uma espécie de condenagao, vez que impde

restricdo de liberdade ao individuo.

Ademais, sobre a sentenca absolutoria imprdpria ndo recaem os efeitos pos-transito
em julgado da sentenga absolutdria propria, tais como a cessacdo das medidas cautelares

impostas, restitui¢ao de fianca, dentre outros.

Portanto, a sentenga absolutéria impropria nada mais ¢ do que uma sentenca

condenatoria travestida de sentenca absolutdria.

Noutro giro, relativamente a proporcionalidade da imposi¢do das sancdes, a da pena
¢ o delito cometido, enquanto da medida de seguranga ¢ a periculosidade. Isso porque, o
quantum de pena da primeira deve se basear também no tipo de delito cometido pelo

imputavel.

No entanto, na medida de seguranca, o fato tipico e ilicito cometido infelizmente nao
pauta o tempo de duracdo da san¢do, tendo em vista que como ja destacado no presente

capitulo, ela € imposta por sentenca absolutdria imprépria.

BKREMPEL, Luciana Rodrigues. As finalidades das medidas de seguranga de internamento em Portugal € no
Brasil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 93, n. 828, p. 493, out. 2004.
No mesmo sentido: SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessacdo da
periculosidade e a aplicabilidade da medida de seguranga por prazo indeterminado sob as Oticas
constitucional e penal, cit., p. 60; e ABREU, Vicente José Salles de; BERTOLINI, Dalton Luis; CORDEIRO,
Quirino. Fiscalizagdo dos hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico do Estado de Sao Paulo. In:
CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de (Orgs.) Hospital de custédia: prisdo sem
tratamento; fiscalizagdo das instituigdes de custddia e tratamento psiquiatrico do Estado de Sdo Paulo. Sdo
Paulo: CREMESP. Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo, 2014. p. 78.
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Diante disso, a proporcionalidade na imposicdo da medida de seguranca,
diferentemente do que ocorre com a pena terd, como foi condutor, a periculosidade do

agente. Portanto, “enquanto para a aplica¢do da pena deve ser apreciada a culpabilidade do

delinquente, a medida de seguranga tem como pressuposto a periculosidade.”. %’

No que diz respeito ao foco, parece claro que, enquanto o da medida de seguranca é
no futuro, uma vez que o objetivo € a cura e reinsercao do agente infrator na sociedade, o da

pena “volta-se ao passado. A pena se justifica como um fim em si mesmo, por seu valor

axiologico intrinseco”. *°

Maronna, em sua dissertagdo de mestrado, elucidou de forma muito didatica e

sintética algumas das dessemelhancas entre penas e medidas de seguranga. Veja-se:

Como visto, pena e medida de seguranca sao diferenciadas pelo fato de que
a primeira baseia-se na culpabilidade, ao passo que a segunda estriba-se na
periculosidade. Além disso, a pena aplica-se aos imputaveis, a medida de
seguranga aos inimputaveis e uma ou outra aos semi-imputaveis. Ademais,
a pena ¢ proporcional a gravidade do delito, enquanto a medida guarda
proporcionalidade com a periculosidade do agente. A pena, destarte,
persegue objetivos retribucionistas e prevencionistas. Ja a medida possui
como finalidade somente a prevengdo. A pena mira o passado, a medida o
futuro. A pena ¢ fixa e medida ¢ indeterminada. Possuem diversidade de
fundamento: justica o da pena e seguranca o da medida. E diversidade de
efeito: aflitividade no caso da pena e restricao de interesses juridicos sem
aflitividade para a medida. '

KREMPEL, Luciana Rodrigues. As finalidades das medidas de seguranca de internamento em Portugal € no
Brasil, cit., p. 484.
No mesmo sentido: GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 258; e ANTUNES,
Maria Jodo. Discussdo em torno do internamento de inimputavel em razdo de anomalia psiquica. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 11, n. 42, p. 93, jan./mar. 2003.

3MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 32.

3\d. Ibid., p. 134.
Em sentido similar: “a. as penas tém natureza retributiva-preventiva; as medidas de seguranga sdo
preventivas; b) as penas sdo proporcionais a gravidade da infragdo; a proporcionalidade das medidas de
seguranca fundamenta-se na periculosidade do sujeito; c¢) as penas ligam-se ao sujeito pelo juizo de
culpabilidade (reprovacdo social); as medidas de seguranga, pelo juizo de periculosidade; d) as penas sdo
fixas; as medidas de seguranga sdo indeterminadas, cessando com o desaparecimento da periculosidade do
sujeito; €) as penas sdo aplicaveis aos imutaveis e aos semi-imputaveis; as medidas de seguranga ndo podem
ser aplicadas aos absolutamente imputaveis.” JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 475.
Ainda: “Penas e medidas de seguranca, conceitualmente, distinguem-se por que: 1. a pena tem natureza
retributiva-preventiva enquanto as medidas sdo so preventivas; 2. a pena baseia-se na culpabilidade, enquanto,
a medida, na periculosidade; 3. a pena aplica-se aos imputdveis e semi-imputaveis — as medidas ndo se
aplicam aos imputaveis; 4. a pena ¢ proporcional a infra¢do — a proporcionalidade das medidas estd na
periculosidade; 5.a pena ¢ fixa enquanto a medida ¢ indeterminada; 6. a pena esta voltada para o passado
(crime-culpabilidade-retribui¢do), enquanto, as medidas miram para o futuro (cura-prevengéo).” GOMES,
Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 258.
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No que diz respeito as suas semelhangas, cumpre destacar que “ambas decorrem da
pratica de crime, objetivam a defesa social e a prevengdo e possuem natureza
jurisdicional.”®> Outrossim, insta lembrar que ambas as sang¢des implicam na privagio de

direitos.*3

Ou seja, tanto pena quanto medida de segurancga possuem a mesma legitimagao, ou

seja, ambas possuem como fontes a defesa social. Veja-se, nesse sentido, Eduardo Ferrari:

A legitimacao da medida de seguranga e da pena sdo as mesmas. As fontes
constituem a necessidade de defesa social, eminentemente presente no
Estado Democratico de Direito, configurando a jurisdicionalizacdo
caracteristica imprescindivel.**

Portanto, embora haja diferengas entre a pena e a medida de seguranca, ¢ possivel
considera-las espécies do género sangdes penais, motivo pelo qual, inclusive a corrente

moderada desejou integrar ambos os institutos em um sistema unitéario de defesa social.*®

Por fim, e com o escopo de tornar o tema mais compreensivel, ao final do presente
estudo, no Anexo A, encontra-se um quadro comparativo que apresenta as dessemelhancas

entre penas e medidas de seguranca.

2.3. Hipoteses de aplicacdo da medida de seguranca

Segundo a legislacdao patria atual sdo cabiveis as medidas de seguranca em trés
hipdteses: (i) caso a época do cometimento do fato tipico e ilicito o agente era inimputavel,
(i1) se, na data dos fatos, o agente era semi-imputdvel, ou ainda (iii) se no curso da execucao

da pena privativa de liberdade sobrevier ao imputado doenga mental.

Em sendo assim, a seguir serdo exploradas de forma mais profunda cada uma dessas

possibilidades de aplicacdo da medida de seguranga.

32MARONNA, Cristiano Avila. Limitagio temporal da medida de seguranca, cit., p. 131.

3BARREIRO, Agustin Jorge. Las medidas de seguridad en el derecho penal espafiol. Madrid: Civitas, 1976.
p. 176-177.

34FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, cit.,
p- 78.

31d. Ibid., p. 27.

Vale destacar que a corrente conservadora almejava maior proximidade entre a medida de seguranca e a pena,
de forma que tais tedricos pregavam a unificagido dos dois institutos. Nesse sentido: /d. Ibid., p. 27-28.
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2.3.1. Inimputabilidade na data dos fatos

No que tange a imposi¢ao de medida de seguranca aos inimputaveis, ela sobrevém

da inteligéncia dos artigos 97, caput, e 26, caput, ambos do Codigo Penal.

Primeiramente, ¢ importante destacar que o legislador conceituou o inimputével
como sendo aquele agente que ndo possui capacidade de entender a ilicitude do ato que teria

cometido e que ¢ portador de algum transtorno mental. *® Veja-se a letra da lei:

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

A doutrina, por sua vez, recorda que a inimputabilidade se relaciona a culpabilidade.

Veja-se:

Tem-se por inimputabilidade uma das dirimentes da culpabilidade que
autoriza a isengdo ou diminuicdo de pena ou a imposicdo de medida de
seguranga. O reconhecimento da inimputabilidade atribui ao sujeito a
incapacidade para ser responsabilizado.

Somente pode ser considerado inimputavel quem o Cdodigo Penal entendeu
por bem nao penalizar, ou seja, aquele que ndo possui condi¢des psiquicas
latentes para, no momento dos fatos, entender o carater ilicito do fato ou
agir conforme tal entendimento. *’

A inimputabilidade, portanto, ¢ circundada por duas condic¢des, quais sejam: (i) a
anomalia mental, e (ii) e a incapacidade de assimilar a ilicitude dos atos ao tempo da agdo,
de forma que o legislador brasileiro optou por adotar o que se denomina critério

biopsicologico da culpabilidade:

E importante lembrar que, para se chegar a medida de seguranca, o
legislador criou um caminho cuja explicagdo dogmatica esta na adog¢ao do
critério biopsicologico da culpabilidade, que permite, de forma
excepcional ao principio da culpabilidade, submeter o doente mental a

3Nesse sentido: “Os inimputaveis, previstos no caput do art. 26 do Codigo Penal, constituem-se nos cidadios
portadores de uma doenca mental ou de um desenvolvimento mental incompleto ou retardado que, ao tempo
da agdo ou da omissdo, s@o inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato ou de determinarem-
se de acordo com esse entendimento.” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal
no Estado Democritico de Direito, ciz., p. 39.

STABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 113-114.
Cumpre recordar que a diminui¢do da pena apenas pode ser operacionalizada aos semi-imputaveis, muito
embora o texto mencionado parega confuso neste aspecto.

No mesmo sentido: BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984.t. 3, p. 129.
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privagdo da liberdade por tempo indeterminado em hospital de custodia e
tratamento psiquiatrico, desde que conjugadas as duas condigdes previstas
no caput do artigo 26 do Coédigo Penal, ou seja, que ao tempo da agdo (aqui
o destaque € importante) seja portador de doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardo, e como segunda condi¢ao que, ainda ao tempo
da agdo, seja incapaz de entender o caréater ilicito do fato.

Desse modo, o agente s6 serd considerado inimputavel, como se disse
acima, se conjugar essas duas condi¢des, de modo que estando em um
intervalo de lucidez, ainda que doente mental, ndo sera tido como
inimputavel. **

Ainda, cumpre lembrar que na exposi¢do de motivos do Codigo Penal esclarece-se o

critério em questao:

O sistema biologico condiciona a responsabilidade a satde mental, a
normalidade da mente. Se o agente é portador de uma enfermidade ou
grave deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsavel, sem
necessidade de ulterior indagacdo psicologica. O método psicoldgico nao
indaga se ha uma perturbag@o mental moérbida: declara a irresponsabilidade
se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja qual for a causa, a
faculdade de apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de
determinar-se de acordo com essa apreciagdo (momento volitivo).
Finalmente, o método biopsicologico € a reunido dos dois primeiros: a
responsabilidade s6 ¢ excluida, se o agente, em razdo de enfermidade ou
retardamento mental, era, no momento da agao, incapaz de entendimento
ético-juridico e autodeterminagao.

No que diz respeito a redacdo do artigo 26, do Codigo Penal, convém ressaltar que
acerca da doenga mental, ela pode ser caracterizada como uma lesdo da inteligéncia em
virtude de déficit ou depravacio. *° Dessa forma, o termo em questio, de acordo com a ligio

de Da Ponte *°, engloba todas as altera¢cdes morbidas da satide mental, independente da

38COSTA, Cezar Augusto Rodrigues. A superveniéncia de doenga mental no condenado pela pratica do crime,
uma necessaria e urgente mudanca a que deve se submeter o Cédigo Penal. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 11, n. 44, p. 119, 2008.
No mesmo sentido: SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da
periculosidade e a aplicabilidade da medida de seguranca por prazo indeterminado sob as oOticas
constitucional e penal, cit., p. 62; e ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., 2013. p.
115; BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel, cit, t. 3, p. 130.
Outro nao ¢ o sentido para o qual aponta a jurisprudéncia patria: “[...] Em sede de inimputabilidade (ou semi-
imputabilidade), vigora, entre nds, o critério biopsicologico normativo. Dessa maneira, ndo basta
simplesmente que o agente padeca de alguma enfermidade mental, faz-se mister, ainda, que exista prova (v.g.
pericia) de que este transtorno realmente afetou a capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato
(requisito intelectual) ou de determinacdo segundo esse conhecimento (requisito volitivo) a época do fato,
i.e., no momento da acdo criminosa [...].” BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n°
33.401/RJ. Rel. Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. Julgado em 28/09/2004. Publicado no DJe em
03/11/2004. p. 212. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 30 mar. 2018.

3MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca, cit., p. 8.

4PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 42-43.
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causa, abarcando assim as psicoses enddgenas ou congénitas, as exdgenas, paralisia geral
progressiva, epilepsia, neuroses € transtornos psicossomaticos.

Em relagdo ao conceito de desenvolvimento mental incompleto, cumpre destacar que

. e ~ . . . ~ 9941

ele se relaciona com a “nog¢do de psiquismo que ainda ndo se desenvolveu por completo.”’,

e, portanto, a doutrina € unissona em inserir nesse rol os menores de dezoito anos, no caso

brasileiro, que, por disposicao legal expressa, conforme disposto no artigo 27, do Codigo

142

Penal #?, sdo inimputdveis, bem como a eles devera ser aplicada a legislagio pertinente.*

No que tange a inser¢do dos silvicolas inadaptados nesse rol, a doutrina diverge. Isso
porque, para alguns autores, tais como Nelson Hungria, ¢ possivel aduzir que tais individuos

sdo inimputaveis. * Por outro lado, ha quem sustente que sdo imputaveis.*’

Entende-se ser correta a segunda corrente, tendo em vista que, acerca do silvicola,

no caso de cometimento de crime nao sera possivel dizer que ele possui capacidade mental

Insta destacar que a visdo de Miguel Reale sobre o tema € mais ampla vez que insere algumas patologias na
lista de doencas mentais. Veja-se: “Sdo assim, doengas mentais as alteragdes orgdnicas graves como paralisia
progressiva, deméncia senil, bem como a esquizofrenia e a psicose maniaco-depressiva ¢ algumas formas de
oligofrenia, que também apresentam substrato somatico.” REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito
penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 208.
Mais vaga ¢ a posicdo de Mirabete, que afirma: “Quanto a doenca mental, expressdo vaga e sem maior rigor
cientifico, ¢ pacifico que estdo incluidas todas as moléstias que causam alteragdes morbidas a satide mental,
sejam elas organicas (paralisia progressiva, sifilis, e tumores cerebrais, arteriosclerose, etc.) toxicas (psicose
alcodlica ou por medicamentos) ou funcionais (esquizofrenia, psicose maniaco depressiva, etc.).
MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 264.
Em sentido similar, e bastante abrangente, ha a posi¢do de Frederico Marques, que aduz: “Sob o titulo de
‘doenga mental’, estdo abrangidos, no art. 26, todos os casos de enfermidades mentais propriamente ditas, as
doengas que afetam as fungdes intelectuais ou volitivas, tanto aquelas que se traduzem em manifestagdes
organicas como as de carater funcional ou psiquico. Ali estdo compreendidas, também, as doengas cronicas
e as de natureza transitoria; ndo se exige, aos demais que a enfermidade se encontre circunscrita e determinada,
do ponto de vista clinico, porquanto todo distiirbio mérbido que atinja as fungdes ou faculdades psiquicas
pode gerar a inimputabilidade, desde que anule o poder de autoderminagdo.” MARQUES, José Frederico.
Tratado de direito penal. Campinas, SP: Bookseller. 1997. v. 2, p. 233.
Ainda ha o posicionamento de Anibal Bruno para quem: “Reduziu o Codigo a expressdo doenga mental as
hipéteses de perturbacdo do psiquismo que fundamentam aquela incapacidade da inteligéncia e do querer
determinante da inimputabilidade.” BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel, cit,, t. 3, p. 132.

4ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 140.

2 Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial.

$BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 443.

*Nesse sentido: “Desenvolvimento mental incompleto é o que ainda nio se concluiu (infantes, adolescentes),
enquanto desenvolvimento mental retardado € o que ndo pode chegar a maturidade psiquica (oligofrénicos,
surdos-mudos)... Dir-se-a que, tendo sido declarado em dispositivo a parte, irrestritamente irresponsaveis os
menores de 18 anos, tronava-se desnecessario a referéncia ao ‘desenvolvimento mental incompleto’; mas
explica-se a Comissdo Revisora entendeu que sob tal rubrica entrariam, por interpretagdo extensiva, os
silvicolas, evitando-se uma expressa alusdo a estes fizesse supor falsamente, no estrangeiro, que ainda somos
um pais infestado do gentio.” HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Coédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956. v. 3, p. 494-495.

“FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angél; OLIVEIRA, Willian Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 467.
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incompleta e, consequentemente, que a ele seja aplicada medida de seguranca. Mas sim, que
na hipodtese de ele desconhecer a ilicitude de seus atos, que a ele seja aplicado o erro de

proibicdo e consequente a isen¢do de pena. *°

Relativamente aos surdos-mudos e cegos, entende-se que sua caracterizagdo como
inimputaveis poderd ocorrer, mas ela dependerd de parecer de peritos que dirdo se a

deficiéncia gera a incapacidade apontada pela lei. 4’ Nesse sentido, a doutrina:

O surdo-mudo ndo ¢ automaticamente inimputavel. Pelo contrario, pois,
completados 18 anos de idade, todos se presumem imputdveis. Compete a
pericia indicar o grau de prejuizo a ele causado por essa falha biologica. **

Por outro lado, aqueles que possuem desenvolvimento mental retardado sao
caraterizados por “déficit de inteligéncia, que pode ocorrer sem qualquer transtorno
psiquico, embora individuos mentalmente retardados possam apresentar certos transtornos
psiquicos, de modo associado.”* Nesse rol, portanto, inserem-se os oligofrénicos, de acordo

com o posicionamento de Anibal Bruno:

Na expressdo desenvolvimento mental retardado, do Cédigo, entram em
primeiro lugar as oligofrenias com as suas formas cldssicas da idiotia,
imbecilidade e debilidade mental propriamente dita.>

4ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, ciz., p. 141.

YBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, ciz., 10. ed., p. 443.
No mesmo sentido: ZAFFARONI, Eugenio Ratl;, BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro Slokar. Inimputabilidade e semi-imputabilidade por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Revista EPOS, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 146, jul./dez. 2015; e PALOMBA,
Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil e penal: de acordo com o Codigo Civil de 2002. Sdo
Paulo: Atheneu, 2003. p. 502.

“MASSON, Cléber. Direito penal: parte geral. Esquematizado. (arts. 1° a 120). 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Me¢étodo, 2011. p. 455.

“PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil e penal: de acordo com o Cddigo Civil de
2002, cit., p. 483.

S'BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel, cit, t. 3, p. 135.
No que diz respeito a descricdo dessas enfermidades Bruno ainda aduz: “A idiotia, ¢ o grau extremo da
debilidade mental. Nele, o homem parou, em seu desenvolvimento psiquico, ao nivel de uma crianga de trés
anos, ou mais abaixo ainda nas idiotias profundas, incapaz de comunicar-se com os outros homens e, em
geral, de prover mesmo as proprias necessidades elementares de conservacdo pessoal, com possiveis reagdes
instintivas violentas, quando do tipo intranquilo ou herético, mas sempre absolutamente inimputavel, pela
incapacidade radical de conceber normas de conduta ou de aprender o sentido social ou ético das suas agdes
e dos seus motivos e consequéncias, sensivel, as vezes, a intimidacdo de castigos imediatos, mas certamente,
ndo a um processo complexo e remoto de pena. O imbecil avangou mais na evolugdo mental, mas ndo excede
as possibilidades psiquicas de uma crianga de sete anos, mantendo-se um deficiente global, permanente e
irredutivel. Com a pobreza de seu julgamento, sua fraqueza de ideias, os seus instintos inferiores mal
dominados por uma vontade débil, ¢ capaz das mesmas reagdes violentas e perigosas. Mas ha sempre maior
autodisciplina do que nos idiotas heréticos, que sdo mais proximos da animalidade. Os débeis mentais
propriamente ditos sdo mais elevados. Nos casos tipicos, a idade mental oscila entre 7 e 12 anos. Mas ndo ¢
incomum que se mostrem espertos e atilados, dando a impressdo de um psiquismo normal. Em geral, sdo mal
ajustaveis as exigéncias da vida social, sobretudo as suas exigéncias econdmicas [...].” BRUNO, Anibal.
Direito penal: parte geral - fato punivel, cit., t. 3, p. 136.
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No que diz respeito a incapacidade de entender o ilicito, trata-se da impossibilidade
de compreender que o fato cometido é reprovavel pela ordem juridica vigente.’' Nesse

sentido, a li¢do de Nelson Hungria:

Nao se trata, aqui, da efetiva ou possivel consciéncia da injuricidade
objetiva, que, como ja vimos, ¢ requisito da culpabilidade, mas da
capacidade de discernimento ético-juridico in genere, no momento da agao
ou omissdo. >

Parece crivel, portanto, afirmar que para a caracterizagdo de inimputabilidade ndo
basta a existéncia apenas a doenca mental, tendo em vista que ela deve ser somada a
impossibilidade de compreender que o fato cometido é reprovavel pela ordem juridica.”

Nesse sentido, a doutrina:

Mas o fundamental para a inimputabilidade ndo é a existéncia daqueles
estados biologicamente definidos de perturbagdo ou empobrecimento do
psiquismo, mas o déficit ou desvio de inteligéncia e vontade que deles
resulta. Assim, ndo basta determinar que o sujeito ¢ portador de doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Resta sempre
assentar ainda que, em consequéncia, falta ao agente a capacidade de
entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.**

Outrossim, na visdo de Von Liszt o inimputavel ¢ tido como aquele que demonstra a

sua incapacidade de se conduzir socialmente. Por outro lado, para Marx Ernst Mayer, o

SIA contrério senso: “Assim, é imputdvel aquele sujeito capaz de se deixar influenciar pela lei penal, sendo
necessario para tanto que tenha claro para si que o comportamento desejado contraria a lei, ou, mais
precisamente, que a representacdo de punibilidade do comportamento possa influencid-lo quando do
cometimento do delito.” TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 46.

Em sentido similar: LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Traduzido da 20. ed. alema por Luis
Jimenez de Asta. Madrid: Editorial Reus, 1927. t. 2, p. 384-385.

S2HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 3, p. 288.

No mesmo sentido: FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Tratado da inimputabilidade no direito penal.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 53.

3Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli: “E por essa razdo que a imputabilidade — entendida como capacidade
de culpabilidade — possui dois niveis, um que deve ser considerado como a capacidade de entender a ilicitude,
e outro que consiste na capacidade de adequar a conduta a esta compreensdao. Quando faltar a primeira ndo
havera culpabilidade por auséncia da possibilidade exigivel de compreensdo da antijuridicidade; quando
faltar a segunda, estaremos diante de uma hipdtese de estreitamento do ambito de autodeterminagao do sujeito,
neste caso, por uma circunstancia que provém da propria incapacidade psiquica.” ZAFFARONI, Eugenio
Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 540.

SBRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel, cit, t. 3, p. 145.

No mesmo sentido: MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, cit,, v. 2, p. 217.
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inimputavel ndo possui a capacidade de querer e de entender, bem como ¢ desprovido de

sanidade mental e maturidade. >

Diante disto, ¢ “isento de pena [aquele] que ndo pode, no momento da acio,
compreender o carater ilicito do ato ou determinar-se consoante a essa compreensao (art. 26

2 56

do Cdédigo Penal brasileiro)” °°, o inimputavel.

Ademais, insta salientar que a legislacdo espanhola ¢ deveras semelhante a brasileira
no que diz respeito a imputabilidade, tendo em vista que ¢ possivel a imposicao de medida
de seguran¢a na Espanha aos agentes isentos de responsabilidade penal, como prevé o artigo

101, do Cdédigo Penal Espanhol. Veja-se:

Articulo 101. Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad
criminal conforme al numero 1. ° del articulo 20, se le podra aplicar, si
fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o
alteracion psiquica que se aprecie, o cualquier otra de las medidas
previstas en el apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra
exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si
hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o
Tribunal fijara en la sentencia ese limite mdximo.

Nesse momento, ¢ necessario lembrar que o legislador espanhol foi cuidadoso ao
pautar todos aqueles agentes que sdao desprovidos de responsabilidade penal e, dentre eles,
aqueles que ao tempo do cometimento do fato tipico e ilicito eram portadores de doenca

mental e nio possuiam capacidade de entender a ilicitude do feito. >

Cumpre destacar, também que a legislagdo portuguesa ¢ semelhante a espanhola,

tendo em vista que esta, assim como aquela, determina que, para que seja imposta a medida

3SABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, ciz., p. 96.

S’TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 111.

S7Em portugués: “Artigo 101. Ao sujeito declarado isento de responsabilidade criminal, confome o nimero 1
do artigo 20, podera ser aplicada, se necessario, a medida de internag@o para tratamento médico ou educagdo
especial, em estabelecimento apropriado ao tipo de anomalia ou alterag@o psiquica, ou qualquer outra das
medidas previstas no paragrafo 3° do artigo 96. A internagdo ndo podera exceder o tempo que duaria a pena
privativa de liberdade, se o sujeito tivesse sido declarado responsavel, e para esse fim o juiz ou tribunal
determinara na sentenca este limite maximo.” (Tradugdo nossa).

B grticulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal:

1.? El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el
proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

Em portugués: “Artigo 20. Estdo isentos de responsabilidade criminal:

1. Aquele que, no momento em que cometer o crime, por qualquer anomalia ou alteragdo psiquica, ndo pode
entender a ilicitude do feito ou agir de acordo com esse entendimento.

O transtorno mental transitorio ndo isentara de pena quando tiver sido causado pelo sujeito com o objetivo
de cometer o crime ou se ele tivesse previsto ou devido prever o seu cometimento.” (Tradug@o nossa)
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de seguranga ao agente, ¢ necessario que: (i) ele tenha praticado um fato tipico e antijuridico,
(i1) ndo tenha capacidade de entender a ilicitude do feito e (iii) haja a probabilidade dele vir

a cometer outros delitos. Nesses termos ha o artigo 91, do Cédigo Penal Portugués:

Art. 91. 1. Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for considerado
inimputavel, nos termos do artigo 20°, * ¢ mandado internar pelo tribunal
em estabelecimento de cura, tratamento ou seguranga, sempre que, por
virtude da anomalia psiquica e da gravidade do facto praticado, houver
fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie.

Por outro lado, no que diz respeito a sangdo imposta ao inimputavel, o artigo 97,
caput, do Codigo Penal, estipula que nos casos nos quais o agente cometa um fato tipico e
ilicito, o juiz pode aplicar a medida de internagdo ou de tratamento ambulatorial. Veja-se a

redagdo do referido artigo:

Art. 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinard sua internagdo (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detengéo,
podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Isso porque, o agente que “ndo goza da plena liberdade de agir, como ocorre amitde
com o doente mental, ndo pode sofrer castigo, ja& que o eventual desvio de conduta foi

inconsequente. Nesse caso, a medida de seguranga apresenta-se como tratamento |[...]”.%°

Assim, importante destacar que, ap0s leitura dos artigos 26 e 97, ambos do Codigo
Penal, no caso do inimputavel a sua periculosidade ¢ presumida, tendo em vista que, para o
doente mental que ndo tem conhecimento da ilicitude do fato cometido por ele, restam

apenas duas hipoteses, a internagdo ou o tratamento ambulatorial. °!

Diante do exposto, e tendo em vista a adocdo do critério biopsicologico pela

legislacdo brasileira, o individuo, para ser considerado inimputavel ao tempo da acdo ou da

P Artigo 20.
1 - E inimputével quem, por forga de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica do facto,
de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo.
2 - Pode ser declarado inimputavel quem, por for¢a de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos
efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, tiver, no momento da pratica do facto, a capacidade
para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliagdo sensivelmente diminuida.
9FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Tratado da inimputabilidade no direito penal, ciz., p. 40.
S'ROESLER, Claudia Rosane; LAGE, Leonardo Almeida. A argumentagdo do STF e do STJ acerca da
periculosidade de agentes inimputaveis e semi-imputaveis. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 21, n. 105, p. 19-20, nov./dez. 2013.
Ainda nesse sentido: CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 429.
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omissdo, deve possuir algum tipo de anomalia mental, ou desenvolvimento mental

incompleto, bem como ndo ter capacidade de compreender o injusto penal por ele praticado.

2.3.2. Semi-imputabilidade na data dos fatos

A medida de seguranca pode ser igualmente imposta aos semi-imputaveis, como bem

pontuam os artigos 26, paragrafo unico, e 98, caput, ambos do Codigo Penal.

Enquanto o inimputével é possuidor de alguma doenga mental e ndo tem capacidade
de entender a ilicitude dos seus atos, os semi-imputaveis sdo os agentes que sao portadores
de transtorno psiquico, mas que tém capacidade de entender parcialmente que os atos

praticados sdo ilicitos. > Nessa toada, a legislagdo brasileira:

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

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

Nesse sentido, “entre a imputabilidade e a inimputabilidade existe um estado

intermediario com reflexos na culpabilidade e, por consequéncia, na responsabilidade do

9963

agente”®”, motivo pelo qual, inclusive, os semi-imputaveis sdo denominados “fronteirigos”.

Sobre o tema, a doutrina:

Atualmente, porém, pode dizer-se que o dissidio estd superado: ndo ha
semiloucos ou semi-responsaveis, mas entre a saide mental ¢ a loucura ha
estados psiquicos que representam uma variagdo morbida da norma,
embora alheios a 6rbita da loucura ou doenga mental, e os seus portadores
sd0 responsaveis, mas com menor culpabilidade, em razdo de sua
inferioridade bio-ético-sociologica, isto é, de sua menor capacidade de
discernimento ético-social ou de auto-inibicdo ao impulso criminal. *

2Nesse sentido: “Os semi-imputdveis, previstos no paragrafo unico do art. 26, configuram-se como agentes
que em virtude de perturbacdo de saude mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, nao
possuem — ao tempo da acdo ou omissao — a inteira capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinarem-se de acordo com esse entendimento.” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e
direito penal no Estado Democratico de Direito, ciz., p. 40.

83JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. v. 1, p. 502.

“HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 3, p. 272.
No mesmo sentido: BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral - fato punivel, ciz, t. 3, p. 138.
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Importante mencionar que, diferentemente da exigéncia de uma doenga mental, aqui,
exige-se apenas a existéncia de transtorno mental. E em que pese muitos entenderem tratar-
se de palavras sinonimas, prefere-se seguir a corrente de que hé divergéncias entre os termos.

Isso porque, a perturbacdo mental trata-se “[d]as alteracdes do pensamento, das

9 65

emocdes e do comportamento” *°, enquanto a doenga mental pode ser caracterizada como

uma lesdo da inteligéncia em virtude de déficit ou depravacio.

Assim, toda doenca mental ¢ uma perturbacdo mental, mas o contrario nao ¢
verdadeiro, de forma que nem toda perturbagdo mental pode ser caracterizada como doenca

mental. ¢’

Nesse momento, cumpre destacar que o tratamento conferido ao inimputavel ¢
diferente daquele dado ao semi-imputéavel, tendo em vista que ao primeiro, apenas pode ser
imposta a medida de seguranga, enquanto ao segundo, pode ser infligida a medida de

seguranca ou uma pena reduzida.

Outrossim, se nos casos de inimputabilidade sdo proferidas sentengas absolutdrias
improprias, nas hipoteses de semi-imputabilidade ¢ prolatada uma sentenca condenatoria,
que pode ser substituida por medida de segurancga. Veja-se o que dispoe o artigo 98, do

Codigo Penal:

Art. 98. Na hipdtese do paragrafo unico do art. 26 deste Cddigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do
artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°.

Por fim, cumpre lembrar que, diferentemente do que ocorre com o inimputavel, aqui
a periculosidade ¢ concreta, e ndo mais presumida. Isso porque, quando se trata de semi-
imputavel € necessario que o grau de periculosidade seja atestado via laudo pericial, e s
entdo ¢ que havera a imposi¢dao de medida de seguranga e, em caso negativo, havera apenas

a fixacdo de pena.

SABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, ciz., p. 151.
%Sobre o tema, vide o subtdpico 2.3.1 da presente dissertagio.
S’ ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, ciz., p. 151.
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2.3.3. Inimputabilidade ou semi-imputabilidade supervenientes

Quanto a terceira e ultima hipotese de cabimento da medida de seguranca, tem-se
aquela na qual o agente, apds o cometimento do fato tipico e ilicito ¢ diagnosticado com
doenca mental. Tal diagndstico pode ocorrer enquanto ainda tramita o processo de
conhecimento, ou apds o seu transito em julgado, sendo certo que ambas as situagdes sao

caracterizadas como inimputabilidade ou semi-imputabilidade supervenientes.

Nesse momento inicial, cumpre esclarecer que a “superveniéncia de doenga mental
(seja durante o processo penal ou durante a execucdo), apesar de impor consequéncias

juridicas similares, ndo tem o conddo de afastar a culpabilidade do agente” %,

Como ja repisado na presente dissertagdo, a culpabilidade deve ser analisada apenas
quando do cometimento do fato tipico e ilicito, ndo sendo relevante, em termos de
reprovabilidade, o desenvolvimento da doengca mental no decorrer do processo de

conhecimento, ou apos o transito em julgado deste.

No entanto, o surgimento da anomalia mental podera ter consequéncias processuais
diversas, a depender do momento no qual ela ¢ diagnosticada, se durante o processo de

conhecimento ou o decurso da execugdo penal.

No que diz respeito a hipotese de suspeita de existéncia de doenga mental no decorrer
do processo de conhecimento, o juiz ordenard, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao ou conjuge do acusado,
seja o imputado submetido a exame médico-legal, nos termos do artigo 149 °, do Cédigo

de Processo Penal.

Uma vez findo o laudo pericial, e indicando este a presenca de anomalia mental, o
processo deve ficar suspenso até que o imputado se reestabelega, nos termos do artigo 1527,
caput, do Codigo de Processo Penal. Neste sentido, ha também a li¢ao de Frederico Marques,

que afirma:

8 ABREU, Michele O. de; ABREU, Evandro Luiz Oliveira de. A “inimputabilidade superveniente”: uma
impropriedade juridica. Boletim IBCCrim, Sio Paulo, n. 256, p. 13-14, mar. 2014.

Art. 149. Quando houver diavida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenars, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmdo ou conjuge
do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

0Art. 152. Se se verificar que a doenca mental sobreveio a infragdo o processo continuara suspenso até que o
acusado se restabelega, observado o § 2° do art. 149.
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Dai se deduz que a superveniéncia da doenca mental, ap6s o delito, ndo
sera motivo para a exclusdo da culpabilidade, pois seus efeitos se limitardo
ao campo processual, com a suspensdo da persecutio criminis até que se
dé o restabelecimento do réu, nos termos do que estatui o art. 152, do
Codigo de Processo Penal. !

Importante mencionar, que nesse caso nao ha que se falar em conversdo da pena em
medida de seguranga, pois tendo em vista que o processo de conhecimento ndo teve fim,
ainda ndo houve, em definitivo, o reconhecimento da culpa. Ou seja, ndo € possivel que haja

a conversdo de algo que sequer foi infligido definitivamente.

Apo6s a vigéncia da Lei de Execugdo Penal, ndo ha mais a possibilidade de imposi¢ao
de medida de seguranca provisdria, o que enfatiza a impossibilidade de conversdao da pena

em medida de seguranca antes do transito em julgado.

No que diz respeito ao segundo cenario, qual seja de o imputado ser diagnosticado

com doenga mental apos o transito em julgado da sentenga condenatoria, essa hipdtese vem

172

prevista no artigo 41, do Codigo Penal 72, € no artigo 108 7%, da Lei de Execugdo Penal, de

forma que ambos os artigos preveem que o condenado a quem sobrevier doenga mental

podera ser internado em hospital de custodia. Neste sentido, a doutrina:

Em segundo lugar, ressalta-se a hipdtese de superveniéncia da doenca
mental, ou seja, quando ela surge na fase de execugdo da pena. Aqui, o
artigo 183 da Lei de Execucdo Penal dispoe que o Juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da
autoridade administrativa, podera determinar a substitui¢do da pena por
medida de seguranca. ™

Portanto, quando a doenca mental é diagnosticada durante a execugdo penal, em que

pese nao ter sido excluida a culpabilidade do agente, entende-se ser necessaria a imposicao

TMARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 212.
No mesmo sentido: GIACOIA, Gilberto, ALMEIDA, Leticia Gabriella. Processo penal ¢ medida de
seguranca: um estudo da desinternacdo progressiva como instrumento de reinser¢do social. Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicio, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 491, jul./dez. 2016.
Em sentido similar, ha o posicionamento de Cristiano Maronna: “Em se tratando de condenado a pena de
reclusdo, a superveniéncia de doenga mental implica o internamento em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico. No caso de detengdo a execucdo da pena pode ser convertida em tratamento ambulatorial desde
que adequado & necessidade do individuo [...]’MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da
medida de seguranca, cit., p. 94-95.

72Art. 41. O condenado a quem sobrevém doenga mental deve ser recolhido a hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico ou, a falta, a outro estabelecimento adequado.

3Art. 108. O condenado a quem sobrevier doenga mental sera internado em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico.

"4GIACOIA, Gilberto; ALMEIDA, Leticia Gabriella. Processo penal e medida de seguranga: um estudo da
desinternacdo progressiva como instrumento de reinser¢do social, cit., p. 491-492.
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de medida de seguranca, tendo em vista que a manutencao da pena violaria o sistema

vicariante, vigente no Brasil.

Isso porque, caso houvesse a continuidade do cumprimento de pena por parte do
doente mental, isto caracterizaria a situacdo de um inimputavel, ou semi-imputavel
submetido a pena privativa de liberdade, o que ndo se deve admitir. Além disso, a
manuten¢do da execucao da pena poderia agravar a doenga, vez que nao seria concedido ao

agente o tratamento adequado.

Destarte, havera a criagdo do incidente de conversdo da pena em medida de
seguranga, de forma que o agente podera ser tratado nos hospitais de custodia, onde cumprira

o restante da sang¢ao, desde que a sua doenga seja de carater duradouro.

Caso o seu distarbio mental seja de carater transitorio, ndo € possivel a conversao da
pena em medida de seguranga, tendo em vista que, neste caso, o agente deve ser transferido
a um hospital de custodia e, quando curado, ele devera retornar ao estabelecimento prisional.

Neste sentido, a doutrina:

Finalmente, a ocorréncia de doenga mental durante o cumprimento da pena
provoca duas possibilidades: a) se for doenga transitoria, aplica-se o art. 41
do Coédigo Penal, ou seja, transfere-se o condenado para o hospital
penitenciario, sem a conversdo da pena em medida de seguranga, por
tempo suficiente, desde que breve, para tratamento; b) em caso de doenga
de carater duradouro ou permanente, converte-se a pena em medida de
seguranca, conforme disposto no art. 183 da Lei 7.210/84.

Assim sendo, em que pese o diagnostico da doenca nao possuir o conddo de afastar
a culpabilidade, se ela for diagnosticada antes do transito em julgado do processo de
conhecimento, este deve ficar suspenso até que o agente se reestabeleca; e na hipotese de tal
constatagdo ocorrer durante a execuc¢do penal, deve ser aplicada a medida de seguranga, de
forma que o tempo de duracdo dessa nova medida curativa ndo ultrapasse o restante da pena

privativa de liberdade a ser cumprida.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucio penal. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p- 546-547.
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2.4. Requisitos para aplicacio da medida de seguranca

De acordo com a legislacdo brasileira, trés sd@o os requisitos para a imposi¢ao da
medida de seguranga: (i) pratica de um fato tipico e ilicito, (ii) periculosidade do agente, e
(iii) que nao tenha ocorrido a extingdo da punibilidade, sendo certo que estes serdo

devidamente estudados nos proximos topicos.

2.4.1. Pratica de fato tipico e ilicito e a auséncia de culpabilidade

De acordo com a teoria classica do delito, a conduta so serd definida como crime se

antes de tudo for tipica, ilicita e culpavel.”® Nesse sentido h4 a teoria tripartida do crime.”’

Veja-se:

Substancialmente, o crime € um fato humano que lesa ou expde a perigo
bem juridico (juridico-penal) protegido. Essa defini¢do ¢, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a por a mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as varias definigdes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato crime, a saber: acdo tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O

7®Nesse sentido: “[...] agdo ha de ser tipica ou prevista e descrita como tal por norma juridica anterior,
antijuridica, isto €, lesiva de um bem protegido pela lei, culpavel ou atribuivel ao autor por dolo ou culpa, ¢
ndo precedendo em caso algum a interpretagdo extensiva nem analdgica, sendo que é necessario ater-se a
norma escrita.” SANTOS, Eduardo Sens dos. Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade nas infra¢des
administrativas. Revista de Direito Constitucional Internacional: RDCI, Sio Paulo, v. 13, n. 51, p. 12,
abr./jun. 2005.

Cumpre trazer a baila outras concepgdes de crime pela doutrina: “A palavra crime ndo designa diretamente
uma a¢do, um ato ou um comportamento particular, mas, sobretudo o ato de julgar um comportamento dentro
dos contornos de um processo institucional de natureza juridica.” TANGERINO, Davi de Paiva Costa.
Culpabilidade, cit., p. 15.

Para Debuyst, Digneffe, Labidie e Pires, o crime deve ser visto como aquilo que a lei proibe, ou na omissio
da realizagdo daquilo que a norma prevé. DEBUYST, Christian; DIGNEFFE, Frangoise; LABIDIE, Jean-
Michel; PIRES, Alvaro P. Historie des savoirs sur le crime & la peine. Montreal: De Boeck, 1996. p. 31.
Para Jiménez de Asua, o crime ¢é visto como a transgressdao da ordem juridica estabelecida pelo poder do
Estado: IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Lousada, 1964.
t. 1, p. 245.

Para Eduardo Ferrari: “Sob o ponto de vista socioldgico-juridico, o crime ¢ um ato que ofende ou ameaca
um bem, ou interesse juridico julgado fundamental para a coexisténcia social, protegido pelo Estado, sob
ameaca de uma sanc¢do criminal.” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no
Estado Democratico de Direito, cit., p.118.

77 Ainda sobre a culpabilidade como um dos elementos do crime, José Frederico Marques afirma: “A
culpabilidade é inquestionavelmente um dos elementos do crime, e precisamente ‘aquele elemento, como
diria BETTIOL, que exprime, mais que qualquer um outro, a base humana e moral em que o delito tem suas
raizes’.” MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, cit.,, v. 2, p. 201.
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crime, nessa concep¢do que adotamos, é, pois, agdo tipica, ilicita e
culpavel.”®

Acerca da tipicidade, ela pode ser vista como sendo a subsun¢do da conduta do
agente a norma. Em outras palavras, a agao do individuo deve se acoplar com aquela descrita

na legislagdo Veja-se a doutrina:

Iniciando-se pelo aspecto da tipicidade, importante conceitua-la como a
identidade entre a conduta paradigmatica e o fato concreto. Pressupde,
portanto, uma congruéncia da realidade ao modelo, representando a plena
conformidade entre o fato concreto — praticado pelo agente — e a moldura
abstrata descrita na lei penal, denominada tipo penal.”

No que tange a antijuridicidade, ela diz respeito ao comportamento humano que
infringe a norma, ou seja, a infracdo do dever pelo agente, a lesdo do bem juridico tutelado.

Nesse sentido, a li¢ao de Eduardo Ferrari:

A antijuridicidade formal pode ser dividida em objetiva ou subjetiva: a
antijuridicidade objetiva consiste no comportamento humano que viola o
mandamento da norma penal, configurando-se pela simples infragdo a um
dever, uma desobediéncia a norma. Parte da premissa de que a norma
estabelece uma valoragdo descritiva genérica, destinada a todos,
indiscriminadamente, enunciando o que € permitido e o que é proibido,
visando garantir a defesa social, restringe-se ao aspecto externo do
comportamento humano, sofrendo uma valoragdo negativa por parte do
ordenamento juridico, constituindo suficiente a lesdo a um interesse
tutelado.*

Ademais, no que concerne ao inimputavel, em que pese o cometimento de fato tipico
e ilicito, tendo em vista a condi¢ao do agente, ele ndo pode ser apenado por seus atos, haja

vista a auséncia de culpabilidade, motivo pelo qual é imposta a medida de seguranca.

Nesse momento, ¢ imperioso que seja realizada uma digressdo dogmatica acerca da
culpabilidade a fim de obter arcabougo tedrico no que diz respeito ao fato tipico e ilicito

cometido pelo inimputavel.

Nessa seara, importante lembrar o posicionamento de Karl Binding, primeiro a

enxergar a culpabilidade como integrante do delito, e para quem a culpabilidade era vista

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 80.
No mesmo sentido: HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal Traduccion y notas de
Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Casa Editorial Boch - Urgel, 51 bis, 1984. p. 255.

FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, cit.,
p. 142.

8071d. Ibid., p. 148.
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como comportamento voluntario ®', a vontade de um sujeito capaz de a¢o, como causa de

antijuridicidade. Veja-se:

Puesto que no reconozco la existencia de acciones antijuridicas de un
sujeto capaz de accion que no le puedan ser imputadas, defino la
culpabilidad en sentido estricto como aquel comportamiento voluntario,
mads brevemente, como la voluntad de un sujeto capaz de accion en cuanto
causa de una antijuridicidad.®

Portanto, segundo Karl Binding, “inexistem a¢des antijuridicas praticadas por um
sujeito capaz de agdo que nao possam ser a ele imputadas, ou seja, que nao sejam

culpéaveis.”®®, de forma que antijuridicidade e culpa se encontram na mesma categoria.®*

Ainda na concepgio de Binding, a culpabilidade é cindida entre dolo e negligéncia®,

de forma que pouco importa se a conduta ¢ dolosa ou negligente, desde que ela lesione a

norma.3®

81Nesse sentido: “[...] culpabilidad’ significa la accion culpable. Puesto que ésta no es punible mds que en
una fraccion de los casos, se la denomina un su conjunto, adecuadamente, delito, reservando el término
crimen al delito punible.” BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal. Traduccion de Manuel
Cancio Melia. Montevideo; Buenos Aires: Editorial B de f., 2009. p. 5.
Em portugués: “[...] ‘culpabilidade’ significa ag@o culpavel. Pois esta ndo ¢ punivel mais do que em uma
fragdo dos casos, é chamado, em seu conjunto, adequadamente, delito, reservando ao termo crime o delito
punivel.” Id. Ibid., p. 5.(Tradugdo nossa).
Vale destacar que para Binding delito e crime ndo s@o palavras sindnimas: “Asimismo, diferenciaba delito
(Delikt) de crimen (Verbrechen), entendiendo por delito la violacion de la norma y por crimen, la
contradiccion punible da norma.” Id. Ibid., p. XIX.
“Da mesma forma, diferenciava delito (Delikt) de crime (Verbrechen), entendendo como delito a violagdo
da norma e, pelo crime, a transgressdo punivel da norma.” Id. Ibid., p. XIX. (Tradug@o nossa).

821d. Ibid., p. 12.
Em portugués: “Como ndo reconheco a existéncia de agdes antijuridicas de um sujeito capaz de agdes que
ndo lhe possam ser imputadas, defino a culpabilidade, em sentido estrito, como aquele comportamento
voluntario, mais brevemente, como a vontade de um sujeito capaz de acdo enquanto causa de uma
antijuridicidade.” Id. Ibid., p. 12. (Tradugao nossa).

$BARROS, Ana Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no direito penal juvenil. 2019. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo - USP, Sao Paulo, p. 74.

84 Nesse sentido, a ligdo de Binding: “En este sentido, la culpabilidad es una accion juridicamente relevante,
concretamente, antijuridica.” BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal, cit., p. 6.
Em portugués: “Nesse sentido, a culpabilidade ¢ uma acdo juridicamente relevante, concretamente,
antijuridica.” Id. Ibid., p. 6. (Tradugdo nossa).

$Sobre o tema: “Dolo no es la denominacion técnica de una de las formas de culpabilidad, sino dolo malo,
mas tarde, dolo antijuridico, y la denominacion de la segunda forma de culpabilidad solo indica que no
concurre la primera y mas grave.” Id. Ibid., p. 130.
Em portugués: “Dolo ndo ¢ o nome técnico de uma das formas de culpabilidade, mas ‘dolo malo’, mais tarde,
‘dolo antijuridico’, e a denominagdo da segunda forma de culpabilidade indica apenas que ndo concorda com
a primeira, e mais grave.” Id. Ibid., p. 130. (Tradu¢o nossa).
Sobre a imprudéncia: “/...J la imprudencia la clara conclusion de que se trata de una forma de culpabilidad
considerablemente mas leve [...]” Id. Ibid., p. 131.
Em portugués: “[...] a imprudéncia, a clara conclusdo de que se trata de uma forma de culpabilidade
consideravelmente mais leve.” Id. Ibid., p. 131. (Tradugdo nossa).

8TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 54-68.



43

O proximo progresso no que diz respeito ao juizo de imputagao ¢ a teoria psicoldgica
da culpabilidade, que se debrugou sobre a realidade empirica do delito. Dessa maneira, a
culpabilidade era tida como o liame subjetivo ou psiquico entre o sujeito e o resultado do

delito.’’
Um dos defensores da referida teoria foi Von Liszt, para quem a culpabilidade:

Culpabilidad, en el mas amplio sentido, es la responsabilidad del autor
por el acto ilicito que ha realizado. El juicio de culpabilidad expresa la
consecuencia ilicita (Unrechtsfolge) que trae consigo el hecho cometido,
y se la atribuye a la persona del infractor. A la desaprobacion juridica del
acto, se afiade la que recae sobre el autor. 88

E perceptivel, assim, que Von Liszt elabora um paralelo entre a agio (el hecho), seu
resultado (la conscuencia ilicita) e o sujeito (la persona del infractor), como prega a teoria

psicolégica da culpabilidade.

No que diz respeito a agdo (el hecho), na visao causal-naturalista de Von Liszt ela é
sustentada por trés pilares, quais sejam: a manifestagdo de vontade (conduta voluntaria), o

resultado como mudanga no mundo externo e a relagdo entre os dois primeiros elementos.®

Acerca da resposta do Direito Penal para o delito, vale destacar, também que, na
concepcao de Von Liszt, aqueles que “reagem anormalmente ante as motivagdes (menores,
enfermos mentais), devem ser aplicadas outras medidas de prote¢do. Ambas, contudo,

servem para a reintegracio do agente e a protecdo de bens juridicos.”

87Sobre o tema, Frederico José Marques assevera: “O conceito de culpabilidade foi elaborado, a principio, num
plano ndo normativo, insulado nos aspectos psicologicos mais visiveis e concretos desse elemento com que
‘se induz o agente na estrutura do crime’. [...] Esta tltima [vontade ilicita] era tdo-s6é um dado ‘psicologico-
naturalista’, um lago psiquico entre o querer interno e a conduta ilicita que se conheciam, como espécies ou
modos de atuacdo do agente. Em CARRARA, por exemplo, a culpabilidade ¢ a for¢a moral subjetiva do
delito, cujo contetdo psicologico esta na intengdo a qual ser direta (dolo) ou indireta (culpa)” MARQUES,
José Frederico. Tratado de direito penal, cit., v. 2, p. 202.
Ainda, Tangerino aduz: “Seria apenas com as obras de Beling e de Von Liszt que a culpabilidade passaria a
ter lugar sistematico na teoria do delito. Inauguram a teoria psicoldgica, pois reconhecem que a relagdo entre
os dois elementos constitutivos da acdo humana, o impulso da vontade e o resultado, tem uma dimensao
objetiva (relagdo de causalidade) e outra psicoldgica (previsdo ou possibilidade de previsdo do resultado), a
que denominaram culpabilidade.” TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 256.

88LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, ciz, t. 2, p. 375.
Em portugués: “A culpabilidade, no sentido mais amplo, ¢ a responsabilidade do autor pelo ato ilicito que
praticou. O juizo de culpabilidade expressa a consequéncia ilicita (Unrechtsfolge) que traz consigo o feito
cometido, e ¢ atribuida a pessoa do infrator. A desaprovacado juridica do fato se adiciona aquela que recai
sobre o autor.” Id. Ibid., p. 375. (Tradugdo nossa).

8TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 71/72.

MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca, cit., p. 69.
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Em sentido similar a concep¢ao de Von Liszt, hd a posicao de Ernst Von Beling, para
quem os atos dos individuos sdo a expressao da personalidade, espontaneidade,

autodeterminacio do agente, pelos quais ele deve responder.”!

No que diz respeito a inimputabilidade, Ernst Von Beling leciona que ela ¢ a
impossibilidade de se reprovar a conduta contraria a norma, de maneira que a imputabilidade

era tida como pressuposto da culpabilidade.

Dessa forma, de acordo com tal teoria, a “imputabilidade tinha por aspectos a
capacidade do individuo de conceber representagdes para completa valoracdo social, bem
como a capacidade de associa-las de maneira normal, a partir de uma base de representacdes

correspondentes a média social." %

Noutro giro, ¢ importante destacar que, para a teoria psicologica, a culpabilidade
possuia duas espécies, quais sejam: dolo e negligéncia, assim como j4 o era para Binding.”
O dolo era tido como “conhecimento do autor da significagdo antissocial da conduta que
praticou, ao passo que a culpa (negligéncia) era a ndo previsdo do resultado, quando

previsivel, no momento em que se deu a manifestagio da vontade.” %>

Além disso, cumpre trazer a exame o denominado sistema Liszt-Beling, “em que
pela primeira vez surgem as quatro categoriais centrais (agdo, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) que se perpetuam em todas as teorias subsequentes, ainda que organizadas

em combinagdes diversas.” %

Isso porque, o crime, na concepgao de Liszt, era conduta culpéavel, contraria ao direito
e a qual se sujeitava a uma pena. J& Von Beling refinou essa defini¢do para quatro pilares,

quais sejam: “acdo tipica, antijuridica, culpavel e submetida a uma cominagdo penal”.”’

Por fim, essa teoria ndo passou incolume a criticas, tendo em vista que ela foi incapaz

de abarcar as situagdes de culpa inconsciente e de inexigibilidade de conduta diversa.”®

°IBELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Anélisis de Carlos M. de Elia.
Buenos Aires: Libreria El Floro, 2002. p. 64-67. (Clasicos del Derecho).

21d. Ibid., p. 65.

SBARROS, Ana Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no direito penal juvenil, cit., p. 78.

“TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 73.

SBARROS, Ana Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no direito penal juvenil, cit., p. 79.

%TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 53.

Id. Ibid., p. 58.

BSANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 7. ed. rev. atual. € ampl. Florianépolis: ICPC;
Emporio do Direito, 2017. p. 277.
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Igualmente, Zaffaroni e Pierangeli afirmam que o posicionamento em tela foi responsavel

por retirar a normatividade da reprovacio do autor. %

A proxima teoria, que ¢ marcada pela ruptura com a anterior no que diz respeito a
culpabilidade, ¢ a psicologico normativa, que relaciona a culpabilidade a relagao psicoldgica

entre o autor e o fato, e um juizo de reprovacio do individuo infrator. %

A teoria em questdo teve como um de seus exponentes Reinhard Frank, para quem a
culpabilidade ¢ composta por: capacidade de imputabilidade, dolo ou imprudéncia e

normalidade das circunstancias concomitantes. '°!

Assim, de acordo com o autor, a conduta do agente ndo poderia ser tida como
reprovavel se as circunstiancias concomitantes do caso concreto se apresentem como perigo
para o agente ou ainda para terceiros, ou quando a acdo, se executada, poderia salvar vidas.!??

Em outras palavras, “um comportamento proibido pode ser imputado a culpabilidade
» 103

de alguém quando, a ele, pode-se fazer uma reprovagdo por té-lo posto em curso.

Goldschmidt, que ao lado de Frank militou pela corrente psicolégico normativa'®,

estrutura a ideia de que ¢ possivel que haja a violagcdo da norma sem que haja culpa, desde

%Nesse sentido: “E interessante observar que essa teoria denomina culpabilidade aquilo que nés consideramos
aspecto subjetivo do tipo, desaparecendo da teoria do delito toda a dimens&o normativa, no que diz respeito
a reprovagdo ao autor. Isto ¢ o que permite que a teoria se acomode perfeitamente a um esquema filosofico
de carater positivista socioldgico, pois a questdo da autodeterminagdo do sujeito ndo assume nela qualquer
relevancia. Para essa teoria ndo era necessario assentar seus fundamentos numa concepgao antropologica, em
que o homem ¢é um ente capaz de autodeterminar-se, podendo sustentar-se perfeitamente sobre uma base
determinista.” PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, ciz., p. 604.

1074 Ibid., p. 604.

I0IFRANK, Reinhard. Sobre la estrutura del concepto de culpabilidad. Traducciéon de Gustavo Eduardo
Aboso e Tea Low. Montevideo; Buenos Aires: Editorial B de f., 2000. p. 37.

121d. Ibid., p. 41.

I3FRANK, Reinhard. Uber den Aufbau des Schldbegriffs. /n: FRANK, Reinhard. (Org.) Festschrift fur die
juristiche Fakultit in Gieben zun Universitits- Jubidum. Giessen: Verlag von Alfred Tdelmann. 1907. p.
529. Apud: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 195.

1%Em contraposi¢do & corrente normativa, havia a eticista, que possuia como defensores Max Ernst Mayer e
Alexandre Graf Zu Dohna. Para o primeiro, a culpabilidade possui como nucleo a contrariedade do dever.
Veja a ligdo de Ernst Mayer sobre o tema: “/...] lo que subsiste es el concepto de la contrariedad al deber.
Unicamente a ese torso se refiere el contenido de conciencia del autor que pertenece a la culpabilidad.
Contrariedad al deber es el concepto para las relaciones del autor con el hecho antijuridico que se contienen
en la culpabilidad, mientras que la antijuridicidad es el concepto sobre las relaciones del Estado con la
cultural.” MAYER, Max Ernst. Derecho penal: parte general. Traduccion de Sergio Politoff Lipschitz.
Montevideo: Buenos Aires: Editorial B de f., 2007. p. 292.

Em portugués: “[...] o que subsiste ¢ o conceito de contrariedade ao dever. Unicamente a esse aspecto se
refere o contetdo da consciéncia do autor pertencente a culpabilidade. Contrariedade ao dever é o conceito
para as relagdes do autor com o ato antijuridico que se contém na culpabilidade, enquanto que a
antijuridicidade é o conceito sobre as relacdes do Estado com a cultura.” Id. Ibid., p. 292. (Tradugdo nossa).
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que estejam presentes as causas de exculpagdo, vez que para o autor, o dolo ¢ pressuposto
da culpabilidade. '%°

Em sentido similar, h4 o estudo de Berthold Freudenthal, para quem a inexigibilidade
(“Unzumutbarkeit”) de conduta diversa era causa geral supralegal de excludente de
culpabilidade. % Portanto, possivel afirmar que, segundo o autor, a culpabilidade é a
reprovacao do comportamento do individuo nas hipoteses em que poderia e deveria portar-

se de forma diferente. '

Em outras palavras, a exigibilidade h4d de ser pautada com base em um juizo
individual, de forma que “no puedo ignorar las circunstancias bajo las que habia actuado
el autor.” 1% Portanto, ha a exclusdo da culpabilidade “cuando no era exigir al autor una

conducta distinta, adecuada al deber social.” '?°

No Brasil, sobre o tema, ¢ possivel mencionar a licdo de Anibal Bruno, que aduz:
A ordem juridica impode o dever de obediéncia aos seus imperativos. Em

principio € exigivel de todos um comportamento de acordo com a norma.
Se alguém, tendo ou podendo ter a consciéncia de que falta ao dever e

10SGOLSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidad. Traduccién de Margarethe de
Goldschmidt e Ricardo C. Nufiez. 2. ed. Montevideo; Buenos Aires: Editorial B de f., 2002. p. 105.

106Nesse sentido: “;No es, acaso, el Derecho el minimum ético? Resulta a la larga dificilmente soportable que
afirmemos el reproche de la culpabilidad e inflijamos graves, incluso las mds graves injerencia de indole
criminal, contra aquel a quien, segun las circunstancias del hecho, no podemos formular éticamente
reproche alguno por su ejecucion.” FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho
penal. Traduccion del aleman y prologo por José Luis Guzman Dalbora. Montevideo; Buenos Aires:
Editorial B de f., 2003. p. 99.
Em portugués: “Nao seria, acaso, o Direito o minimo ético? Disso resulta dificil supor que afirmemos que a
reprovagao da culpabilidade e inflijamos as mais graves ingeréncias de indole criminal, contra aquele a quem,
segundo as circunstancias do ato, ndo podemos formular eticamente reprovacdo alguma por sua execucdo.”
1d. Ibid., p. 99. (Tradugdo nossa).

714, Ibid., p. 70-72.
No mesmo sentido: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 87.
Acerca da reprovabilidade da conduta do individuo, Salomao Shecaira, citando Durkheim lembra: “[...] ndo
¢ preciso dizer que um ato fere a consciéncia comum porque ¢ criminoso, mas que € criminoso porque fere a
consciéncia comum. Nao o reprovamos porque ¢ um crime, mas ¢ um crime porque o reprovamos.”
DURKHEIN, Emile. As regras do método sociolégico. Tradu¢io Margaria Garrido Esteves. Sdo Paulo.
Abril cultural. Colecdo os Pensadores. 1978. Apud: SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 219.

IB8FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal, cit., p. 32.
Em portugués: “[...] ndo posso ignorar as circunstancias em que o autor agiu.” Id. Ibid., p. 32. (Tradugédo
nossa).

1914 Ibid., p. 72.
Em portugués: “[...] quando néo era possivel exigir do autor uma conduta diferente, adequada ao dever social.”
Id. Ibid., p. 72. (Tradug@o nossa).
Neste sentido: “Desvinculada de la teoria de la justificacion, la inexigibilidad de otra conducta pasara a
gravitar, en adelante, como causa de exclusion de la culpabilidad, asumiendo una nueva insercion
sistemdtica que, en términos generales, es aceptada por la doctrina posterior.” Id. Ibid., p. 31.
Em portugués: “Desvinculada da teoria da justificaggo, a inexigibilidade de conduta diversa passara a gravitar
como causa de exclusdo de culpabilidade, assumindo uma nova inserc¢o sistematica que, em termos gerais,
sera aceita pela doutrina.” Id. Ibid., p. 31. (Tradug@o nossa).



47

podendo agir em conformidade com este, atua de maneira contraria, faz-se
objeto de reprovacdo. A vontade do agente dirigida a pratica do fato
punivel torna-se uma vontade ilicita, uma vontade que o agente nao deveria
ter, porque viola o dever juridico resultante da norma, e capaz, entdo, de
provocar a reprovagdo da ordem juridica. Culpabilidade ¢é essa
reprovabilidade. Reprovabilidade que vem a recair sobre o agente, porque
a este cumpria conformar o seu comportamento com o imperativo da
ordem de Direito, porque tinha a possibilidade de fazé-lo e porque
realmente nao o fez, revelado no fato de néo ter feito uma vontade contraria
aquele dever, isto ¢, no fato se exprime uma contradi¢do entre a vontade
do sujeito e a vontade da norma. '

Portanto, em sintese, “na culpabilidade ha um juizo de reprovacdo, porque a vontade
do sujeito ndo se pds em harmonia com a vontade legal.” !'! Em outras palavras, o sujeito

atuou de forma diversa daquilo que o ordenamento gostaria que ele agisse. ''2

Igualmente, a teoria psicoldgico normativa nao passou incolume a criticas, tal como
aquelas tecidas por Maurach, para quem a teoria de Frank possui falhas, na medida em que

o dolo seria um fato psicoldgico e nio um juizo de valor. '3

Outrossim, na visdo de Zaffaroni e Pierangeli o conceito de dolo de Frank era
desprovido de valoragdo, o que permitiu a sua inser¢ao na teoria do tipo, sem, no entanto,

retirar da culpabilidade normativa mais do que o preciso. ''*

Noutro sentido, ha a teoria normativa pura, que se estruturou a partir da concepgao
de Welzel, para quem dolo e culpa pertencem a tipicidade e ndo culpabilidade, de forma que,
para ele, a agdo é a representacio de valores. !'° Dessa maneira, o dolo e culpa se deslocam

para a tipicidade, vez que para a culpabilidade, resta a reprovabilidade. ''®

I1BRUNO, Anibal. A culpabilidade. Revista Pernambucana de Direito Penal e de Criminologia, Recife,
n. 4, p. 275, 1954.
Em sentido similar: PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista de Tribunais, 2005. v. 1, p. 425; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, cit., 10.
ed., p. 408; e NORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1, p. 98.

""MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 204.

'2BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale: parte generale. Palermo: G. Priulla, 1950. p. 263.

13Neste sentido: “Faltou na teoria de FRANK o 1iltimo passo no caminho para o conceito normativo de
culpabilidade. Se se diz ‘a culpabilidade é uma censura’, faz-se um juizo de valora¢do em rela¢do ao
delinquente. [...] Ha um bom provérbio alemao que diz ‘A culpabilidade ndo esta na cabega do delinquente,
e sim na do juiz’. Isto significa que € o juiz quem dirige a censura ao delinquente. Ao contrario, o dolo, como
fato psicoldgico, se encontra exclusivamente na cabega do delinquente: ¢ o vinculo mental entre malfeitor e
seu delito. O dolo, por si s6, ndo pode expressar um juizo; ¢ objeto de um juizo negativo.” MAURACH,
Reinhart. A teoria da culpabilidade no direito penal alemao. Revista Brasileira de Criminologia e Direito
Penal, Rio de Janeiro, v. 4, n. 15, p. 24, 1966.

'4PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, cit., p. 605.

STANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 89.

161, Ibid., p. 195
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No que diz respeito a concepgao de culpabilidade, em sentido estrito, para Welzel, ¢
necessario que, antes de haver a culpabilidade, haja a capacidade de imputacao e de motivar-

se de acordo com as normas, a partir da compreensdo da juridicidade da conduta. Veja-se:

Con esto la culpabilidad es un injusto especifico, que se acopla a la accion
como consecuencia de la decision de valor con sentido de la voluntad a
favor de lo injusto. Esa determinacion del contenido no es otra cosa —
como ya se vio — que la determinacion de la capacidad de culpabilidad
(legal) hacia la culpabilidad de la accion final individual. Capacidad de
culpabilidad es la capacidad de la voluntad, de poder decidir
razonablemente entre los valores.'"

Sendo assim, para o referido autor, a capacidade da culpa ¢ composta por dois
elementos, o intelectual e o volitivo, de forma que o primeiro diz respeito ao conhecimento
e o segundo, a vontade. ''®

r

Em sintese, Welzel defende que a “culpabilidade é a responsabilidade pelo

comportamento antijuridico, estando dolo e culpa inseridos na tipicidade. Trata-se de

reprovagdo em face de um autor que poderia ter agido de acordo com a norma [...].” '’

No Brasil, a teoria normativa pura também tem adeptos, dentre eles Miguel Reale

Janior para quem:

[a culpabilidade] consiste na reprovabilidade da vontade da acdo, ou seja,
na reprovagdo da opgdo realizada pelo agente. [...]

Desse modo, ha dois juizos com referéncia a norma, realizados segundo
perspectivas diversas: o de antijuridicidade, realizado pelo juiz,
visualizando a contrariedade ao dever; o de culpabilidade, que, sob a
perspectiva das relagdes concretas entre o individuo e a norma, reprova o
desvalor que animou e formou a vontade da agao, quando poderia o agente
agir de modo conforme ao direito. Em resumo, a antijuridicidade ¢ o
desvalor da ac¢do que contrariou o dever; a culpabilidade, um desvalor em
consequéncia da nao atualizagdo de um poder que nada impedia que fosse
exercido.'?’

WWELZEL, Hans. Estudios de derecho penal: estudios sobre el sistema de derecho penal; causalidad y

accion; derecho penal y filosofia. Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso e Tea Low. Montevideo; Buenos
Aires: B de £, 2004. p. 73-74.
Em portugués: “Com isso, a culpabilidade é um injusto especifico, que se acopla a agdo como uma
consequéncia da decisdo de valor no sentido da vontade a favor do injusto. Essa determinagdo do contetido é
outra coisa — como ja foi visto - que a determinacdo da capacidade de culpabilidade (legal) fazia a
culpabilidade da acdo final individual. Capacidade de culpabilidade é a capacidade da vontade, de poder
decidir racionalmente entre os valores.” Id. Ibid., p. 73-74. (Tradugao nossa).

Y81d. Ibid., p. 165.

9TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 256.

120REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 147.
Além de Miguel Reale Junior, Claudio Brandio também foi um expoente brasileiro da teoria normativa pura.
Para o autor, esta teoria ¢ tida como “censura feita sobre alguém pela concorréncia simultinea da
imputabilidade, da exigibilidade de outra conduta e da consciéncia de antijuridicidade.” BRANDAO, Claudio.
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No entanto, assim como as demais teorias, a da normatividade pura nao passou
incolume as criticas, tendo em vista que ela se baseia no livre arbitrio que sequer pode ser

demonstrado.

Além disso, essa teoria aproxima da culpabilidade os conceitos de reprovabilidade e
responsabilidade, mas ndo explica por que tais acdes ou omissdes sdo classificadas como
reprovaveis, apenas parte da premissa que elas o sdo. Nesse sentido, ha a licao de Juarez
Cirino:

[...] aredefinicdo de culpabilidade como reprovabilidade tem a natureza de

uma defini¢do formal, com a substituicdo de uma palavra por outra, sem
explicar porque o sujeito é culpavel ou porque o sujeito é reprovavel.'*!

Necessario também trazer a exame a culpabilidade no funcionalismo, de forma que
tal posicionamento sera abordado sob o olhar de trés autores, quais sejam: Claus Roxin,

Jakobs e Muiioz Conde.

Para Claus Roxin a culpabilidade ¢ “a realizacdo do injusto, apesar da idoneidade

para ser destinatario de normas e da capacidade de autodeterminagio '*?> que dai deve

decorrer.”'?3

Além disso, o referido autor realiza um paralelo entre a culpabilidade e a

responsabilidade.!>* Nas palavras de Claus Roxin:

Eis que a culpabilidade — quando se segue minha teoria —, ¢ apenas um
momento parcial em sede de uma responsabilidade mais ampla, ha que se
excluir, da mesma forma, a responsabilidade em quaisquer daquelas trés
visdes: seja por falta de culpabilidade, seja por falta de necessidades
preventivas da pena; abriga quanto a possibilidade, determinabilidade ou

A culpabilidade na dogmatica penal. /n: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA,
Eugeénio Pacelli de (Coords.). Direito penal contemporaneo: questdes controvertidas. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 207.
Igualmente, Bitencourt afirma que a “culpabilidade ¢ o juizo de reprovagdo pessoal levantado contra o autor
pela realizacdo de um fato contrario ao Direito, embora houvesse podido atuar de modo diferente de como
fez [...]”.BITENCOURT, Cezar Roberto. Algumas controvérsias da culpabilidade na atualidade. /n: FAYET
JUNIOR, Ney; CORREA, Simone Prates Miranda (Orgs.). A sociedade, a violéncia e o direito penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 86.

2ISANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral, cit., p. 279.

122V ale lembrar que a autodeterminacdo é tida como: “[...] agir livremente segundo discernimento comum.”
MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 216.

12ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. In: GRECO, Luis; MIRANDA NETTO,
Fernando Gama de (Orgs.). Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 138.

124Cumpre destacar que imputabilidade e responsabilidade ndo sdo palavras sindnimas, na ligdo de Frederico
Marques: “A critica de GALDINO ao Coédigo, nesta questdo, continua de pé. Reponsabilidade e
imputabilidade ndo sdo palavras sindnimas, e sim, conceitos juridicos que se apresentam com um significado
e conteudos diversos. Reponsabilidade ¢ o termo que se refere as consequéncias juridicas da conduta: ‘é
obbligo di subir ela conseguenza giuridica’, como diz BATTAGLINIL.” MARQUES, José Frederico.
Tratado de direito penal, ciz,, v. 2, p. 208.
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existéncia da culpabilidade ndo ¢ decisiva no campo da fundamentagédo da

pena. '

Dessa forma, para o autor, a culpabilidade ¢ um dos componentes da
responsabilidade, de maneira que a primeira ndo diz respeito a viabilidade de agir de outra

maneira, mas sim de a possibilidade de o julgador impor uma pena ao agente. '%°

Ainda, segundo o pensamento de Claus Roxin, ¢ estabelecido um paralelo entre a
culpabilidade e a pena, tendo em vista que, para o autor, a primeira fungdo da culpabilidade

27

¢ a justificagdo do fim retributivo da pena '/, e a segunda ¢ “uma barreira a faculdade de

intervengio estatal, pois a medida da culpabilidade indica o limite superior da pena”. '?8

Diante disso, “a culpabilidade se apresenta como um limite & pena, rompendo, por
completo, com a tradi¢do finalista que enxergava na pena um carater puramente retributivo,
posto que uma resposta a um comportamento culpavel” '?°, de forma que “a culpabilidade

deixa de ser um atributo do autor ou de sua a¢dio, como nas teorias antecedentes.” '3

Por outro lado, a teoria de Claus Roxin também sofreu criticas, tal como o fato de
que a necessidade da pena ¢ um “fendmeno cientificamente incerto, o que debilitaria a
culpabilidade enquanto garantia individual ante a pretensio punitiva estatal”. 3!

Noutro giro, o pensamento de Jakobs foi claramente influenciado por Niklas

32

Luhmman '*2, na medida em que o primeiro enxerga o sistema juridico como sendo um

sistema parcial inserido no sistema sociedade.

No que diz respeito a culpabilidade, Jakobs sustenta que: “El concepto funcional de

culpabilidad es por necesidad descriptivo precisamente en la medida en que la sociedad se

I2ROXIN, Claus. Culpa e responsabilidade. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, n. 4, v. 1,
p- 530, 1991.

26TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 87-88.

127ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro,
n. 11/12, p. 8, jul./dez. 1973.

1281d. Ibid., p. 8.

12BARROS, Ana Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no direito penal juvenil, cit., p. 98.
Em sentido similar, a licdo de Cristiano Maronna: “[...] ndo ha pena sem culpabilidade ¢ a medida da pena
nao pode em caso algum ultrapassar a medida da culpabilidade. Por isso, ‘pode-se corretamente afirmar que
a culpabilidade é pressuposto e limite, mas ndo fundamento tinico da pena.” MARONNA, Cristiano Avila.
Limitacio temporal da medida de seguranca, cit., p. 35.

3OBARROS, Ana Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no direito penal juvenil, ciz., p. 98.

Bld. Ibid., p. 68.

B2PACELLI, Eugénio. O principio da culpabilidade nas concepcoes de Roxin e Jakobs: analise e
comparacdo. Disponivel em: https://eugeniopacelli.com.br/o-principio-de-culpabilidade-nas-concepcoes-de-
roxin-e-jakobs-analise-e-comparacao/. Acesso em: 21 fev. 2019.
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encuentre determinada. Probablemente, esta descripcion neutra, esta exclusion de la utopia,

es lo mds chocante en la prdctica de toda la teoria funcional. '

Ademais, insta ressaltar que na visdo de Giinther Jakobs a culpabilidade ¢ tida como
infidelidade ao direito, de forma que o individuo culpavel é pessoa em Direito; e a ndo

pessoa, cujos atos nao sao dotados de sentido, € o inimputavel. Veja-se:

Quien no tiene capacidad de culpabilidad, no toma parte en la produccion
comun de sentido. Su comportamiento defraudador concierne, a lo sumo
prima facie, a una expectativa normativa, pero una mirada mas atenta
muestra que no se produjo una contradiccion competente de la norma, sino
que sucedio un hecho de la naturaliza, precisamente carente de sentido.
Esto no significa que un enfermo psiquico o un nifio sean de este punto de
vista tan solo naturaliza, pero al respecto de la falta de competencia para
emitir eshozos de un mundo social asi que lo son. **

Ademais, o autor faz um paralelo entre a culpabilidade e o escopo da pena, de forma
que, para ele, a missdo da primeira é preventiva, vez que a finalidade da pena “d4 cores” 1%,

nas palavras de Jakobs, a culpa.'3®

Outrossim, o pensamento de Jakobs também sofreu criticas no que diz respeito,
principalmente, a exacerbacao do funcionalismo, o que esvazia o conceito material da
culpabilidade, uma vez que se perdem referenciais estdveis e passiveis de serem
tangenciados, na visdo de Bitencourt. Isso sem mencionar que a formalizag¢do exacerbada do

agente d4 margem a instrumentaliza¢do do individuo.'’

133JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Traduccion
de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Civitas, 2000. p. 67.
Em portugués: “O conceito funcional de culpabilidade ¢ necessariamente descritivo, precisamente na medida
em que a sociedade se encontre determinada. Provavelmente, essa descrigdo neutra, esta exclusio da utopia,
¢ o mais chocante, na pratica, de toda a teoria funcional.” Id. Ibid., p. 67. (Tradugdo nossa).

134JAKOBS, Giinther. La imputacion juridico-penal y las condiciones de vigencia de la norma. Traduccion a
cargo de Javier Sanchez-Vera Goémez-Trelles e Carlos Gomez-Jara Diez. In: GOMES-JARA DIEZ, Carlos
(Ed.). Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y posibilidad de aplicacion. Granada: Comares,
2005. p. 192-193.
Em portugués: “Quem ndo tem capacidade de culpabilidade ndo participa da producdo comum de sentido.
Seu comportamento defraudador consiste, prima facie, em uma expectativa normativa, mas uma observagio
mais atenta mostra que ndo se produziu uma contradicdo competente da norma, mas apenas um fato da
natureza, carente de sentido. Isto ndo significa que um enfermo psiquico ou uma crianga sejam naturalizados
a partir de todos os pontos de vista, mas a respeito da falta de competéncia para emitir modelos de um mundo
social certamente que o sdo.” /d. Ibid., p. 192-193. (Tradugdo nossa).

135De forma semelhante, ha a ligdo de Couso Salas, que aduz que a culpabilidade é um requisito de legitimidade
da pena. COUSO SALAS, Jaime. Fundamentos de derecho penal de la culpabilidade: historia, teoria y
metodologia. Valencia, ES: Tirant lo blanch, 2006. p. 36-37.

136JAKOBS, Giinther. Schuld und Pravention. Tubingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1976. p. 7.

BTBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev. ampl. ¢ atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 469.
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Busato assevera que a visao de Jakobs tem como premissa que todos sao motivaveis
pela norma de modo semelhante, o que nao se pode admitir. Além disso, o autor assevera
que a teoria do professor alemdo distancia-se do aspecto humano ao enxergar a culpa a partir
de uma perspectiva funcionalista.'*®

J4

Por fim, ¢ importante trazer a baila a concep¢do de Muioz Conde acerca da
culpabilidade, uma vez que a ultima deixa de ser vista como reprovagao e adquire contornos

de frustragdo de expectativa social.'*

Para o referido autor, o instituto em questao ¢ um fendémeno social na medida em que
“No es una cualidad de la accion sino una caracteristica que se le atribuye para poder

imputdrsela a alguien como su autor y hacerle responder por ella”. '*°

Em outras palavras, a culpabilidade ¢ enxergada por ele como sendo a frustragdo de
uma expectativa juridica, o que possibilita a imposi¢io de uma pena ao agente '*!, e também
“un principio organizativo de atribucion de la responsabilidad individual caracteristico de
las sociedades modernas, en las que, dentro de las distintas esferas de su competencia [...],

cada uno es responsable por lo que hace”. '+

Encerrada essa digressao historico-dogmatica sobre a culpabilidade, cumpre destacar
que, no Brasil, a doutrina preponderante aduz que a culpabilidade esta inserida na categoria
de delito, bem como que se trata de um juizo de reprovabilidade, composto pela
imputabilidade, pelo potencial conhecimento da ilicitude e pela inexigibilidade de conduta

diversa. Nesse sentido, David Tangerino:

Prepondera na doutrina brasileira que a culpabilidade seja, ao lado da
tipicidade e da antijuridicidade, uma das categorias do delito. Trata-se de
um juizo de reprovabilidade dirigido contra aquele que escolheu agir em
contrariedade ao ordenamento juridico. Compde-se da imputabilidade, do
potencial conhecimento da ilicitude e inexigibilidade de conduta
diversa.'®

38BUSATO, Paulo Cesar. Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal. Revista Liberdades, Sio
Paulo n. 8. p. 80, set./dez. 2011. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=94. Acesso em:
22 fev. 2019.

3TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 257.

14OMUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general, cit., p. 353.
Em portugués: “Nédo ¢ uma qualidade da a¢do, mas sim uma caracteristica que se atribui para poder imputa-
la a alguém enquanto autor do fato e de fazé-lo responder por ela [...]” Id. Ibid., p. 353. (Tradugdo nossa).

“IMUNOZ CONDE, Francisco. Apud TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 110.

42MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general, cit., p. 356.
Em portugués: “[...] um principio organizativo de atribui¢do da responsabilidade individual, caracteristico
das sociedades modernas, nas quais, dentro das distintas esferas de sua competéncia [...], cada um ¢é
responsavel pelo que faz [...].”Id. Ibid., p. 356. (Tradug@o nossa).

STANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, cit., p. 255.
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Assim sendo, a acdo cometida pelo sujeito inimputavel ndo ¢ dotada de culpabilidade,
de forma que em um primeiro momento parece correto afirmar que tal conduta ndo pode ser

caracterizada como crime.

No entanto, em um olhar mais profundo, em que pese a auséncia de culpabilidade, ¢
possivel afirmar que o fato tipico e antijuridico praticado ¢ um delito, tendo em vista que, na
teoria tripartida, a culpabilidade ¢ substituida pela periculosidade do agente, bem como ha a

ofensa ao bem juridico.

Portanto, como largamente sustentado nesse trabalho, apesar de o imputavel nao ser
dotado de culpabilidade, vez que sobre ele ndo recai o juizo de reprovagao, ha outro juizo, o
da periculosidade, que permite a imposicdo de medida de seguranca. Nesse sentido,

Frederico Marques:

O irresponsavel nao pode ser declarado culpado por impossivel o juizo de
reprovagao relativamente ao ndo imputavel; mas um outro juizo se forma
— o da periculosidade do autor do fato tipico — para aplicagdes de sangdes
preventivas ou de seguranca. '*

Além disso, apenas pode ser aplicada a medida de seguranga caso haja a “inequivoca

existéncia de um fato tipico (infragdo penal) e ilicito, bem como a efetiva autoria do
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acusado”'*°, como aduz a doutrina:

O primeiro pressuposto essencial para a configuracdo de uma medida de
seguranga criminal constitui a pratica de um ilicito-tipico penal. A medida
de seguranca que prescindir da pratica de um ilicito-tipico ndo constituir-
se-a em espécie de sangdo penal, mas em medida terapéutica
administrativa. O delito €, assim, um marco para a incidéncia da medida
de seguranca. '

Como requisito negativo ¢ imperioso que o fato ou o agente ndo esteja acobertado
por quaisquer excludentes de licitude, tendo em vista que, em caso contrario, a san¢ao nao

podera ser imposta. Nesse sentido, a doutrina:

““MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 212.
No mesmo sentido: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, ciz., p. 184; e CARDOSO, Danilo
Almeida; PINHEIRO, Jorge Augusto de Medeiros. Medidas de seguranca: ressocializacdo e dignidade da
pessoa humana. Curitiba: Jurud, 2012. p. 48.

SAVENA, Norberto. Execucdo penal: esquematizado. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Editora Método,
2016. p. 375.

MSFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 135.
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Imagine-se que, a despeito da doenca mental no tempo da agdo, reste
apurado que a conduta foi praticada ao abrigo de causa justificante
(legitima defesa, por exemplo). Nesse caso, ainda que perigoso o agente,
ndo lhe podera ser aplicada medida de seguranga, pois, houvesse
culpabilidade, tal circunstancia implicaria juizo de absolvigdo. 4’

Isso porque, caso houvesse a possibilidade de aplicacdo de medida de seguranca ante
a existéncia de causas de exculpag¢do, haveria ofensa ao principio da isonomia de forma que,
como “principio geral, ndo se pode exigir dos inimputaveis mais do que dos imputaveis e,
por consequéncia, deverdo prevalecer as causas de exclusdo que nao possibilitem a

imposicdo de medida de seguranga”. 48

2.4.2. Periculosidade do agente

Quanto ao segundo requisito, a periculosidade do agente, ¢ necessario ressaltar que
tal instituto pode ser observado sob dois vieses, quais sejam, o social € o criminal, sendo

certo que apenas o segundo se relaciona com o presente estudo.

Acerca da primeira perspectiva, em que pese nao dizer respeito ao cometimento de
infracdes penais, ¢ importante mencionar que, segundo Landecho, a periculosidade social
refere-se ao “parasitismo social”. Isso porque, ainda de acordo com a autora, a periculosidade
social pode ser descrita como a possibilidade ou a realidade de que o individuo venha a ser ou
ja seja um marginal, um agente prejudicial a sociedade, um associal, ainda que nao tenha

efetivamente incorrido em algum crime.'*’ Nesse sentido, Eduardo Ferrari:

Conceituada como social, a perigosidade consiste na mera possibilidade
que um sujeito venha a cometer fatos socialmente danosos a coletividade,
colocando em risco a tranquilidade publica. Consistindo num espelho
sintomatico a personalidade perigosa do autor, fulcra-se num temerario
conceito de danosidade social, conduzindo a restri¢do de liberdade dos
individuos, ndo efetivamente periculosos. '*°

“TAVENA, Norberto. Execuciio penal: esquematizado, cit., p. 375.

No mesmo sentido: SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da
periculosidade e a aplicabilidade da medida de seguranga por prazo indeterminado sob as Oticas
constitucional e penal, cit., p. 63.

MSEERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angél; OLIVEIRA, Willian Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema, cit., p. 460.

L ANDECHO, Carlos Maria. Peligrosidad social e peligrosidad criminal. In: Peligrosidad social y medidas
de seguridad: la ley de peligrosidad e rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970. Universidad de Valéncia,
1974. p. 251. (Coleccion de Estudios-Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal; v. 2).

ISOFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 154.
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No que diz respeito a periculosidade criminal, ela pode ser descrita como sendo “a

» 151 " n3o bastando “a mera

probabilidade de o agente cometer novas infragdes penais
possibilidade de recidiva criminosa, exigindo-se, isso sim, um prognoéstico fundado em
dados concretos que indiquem a potencialidade de se envolver o individuo na pratica de
outros crimes ou contravengdes penais.”.!>> Ou seja, em sintese, trata-se da “probabilidade

de comissdo futura de conduta delitiva”.!?

Nesse sentido, Figueiredo Dias afirma que a periculosidade é:

Capaz de justificar, face as exigéncias da estadualidade de direito, a
aplicacdo da medida de seguranga so existe quando se verifique o fundado
receio de que o agente possa vir a praticar factos da mesma espécie do
ilicito-tipico que ¢ pressuposto daquela aplicacdo. '**

Portanto, uma das diferengas entre as duas espécies de periculosidade ¢ calcada no
grau de probabilidade de que o agente pode ser reincidente. Isso porque, a probabilidade ¢
uma espécie de possibilidade qualificada, na medida em que ela se aproxima mais do juizo

de certeza do que a ultima.

Em outras palavras, quando se estd diante da probabilidade, ¢ mais provavel que o

fato em andlise aconteca, do que ndo aconteca, em termos de porcentagem.

Vale destacar, igualmente, que a periculosidade deve ser atestada por meio de exame
pericial, que se trata de elemento de prova essencial para a imposicdo de medida de

seguranga. Veja-se a ligdo de Alvino de Sa:

[Laudo pericial] E um instrumento de elementos de prova, na medida em
que, por ele, colhem-se elementos instrutérios sobre a dinamica do ato
criminoso e, consequentemente, sobre a probabilidade de sua recidiva. '

STAVENA, Norberto. Execucdo penal: esquematizado, cit., p. 375.

1521d. Ibid., p. 375.
No mesmo sentido: LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca:
determinac¢@o do limite méximo de duracdo da internagdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 109; e SILVA,
Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da periculosidade ¢ a aplicabilidade da
medida de seguranga por prazo indeterminado sob as dticas constitucional e penal, cit., p. 61.

ISMARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranga, cit., p. 74.

134DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Coimbra
Ed., 2005. v. 2, p. 443.

I55SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 205.
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E imperioso relembrar que, no caso do agente inimputavel, a periculosidade ¢
presumida. Os magistrados nao sdo dotados de discricionariedade para ndo aplicar a ele uma

medida de seguranca. >

A contrario sensu do que ocorre com os inimputaveis, a periculosidade dos semi-
imputaveis ¢ real. Isso, pois, o legislador permitiu que o juiz aplicasse ou uma redugdo da
pena, caso o agente ndo demonstre perigo, ou na hipdtese de ele apresentar periculosidade,

o magistrado deve impor a medida de seguranca. '*’

Assim, em certa medida, a periculosidade estd para os agentes inimputaveis e semi-

imputaveis assim como a culpabilidade esta para os individuos imputaveis.

Por fim, importante recordar que o conceito de periculosidade ndo ¢ apenas utilizado
no Brasil, vez que, de acordo com o Cddigo Penal Espanhol, as medidas de seguranga podem
ser impostas aos agentes desde que eles tenham cometido um fato tido como crime, e “do
facto e das circunstancias pessoais do sujeito possa deduzir-se um progndstico de
comportamento futuro que revele a probabilidade da pratica de novos delitos.”. 1>® Nesse

sentido, inclusive, ha a disposi¢ao do artigo 95, 1, 1° e 2°, do Codigo Penal Espanhol. Veja-se:

Articulo 95. 1. Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o
Tribunal, previos los informes que estime convenientes, a las personas que
se encuentren en los supuestos previstos en el capitulo siguiente de este
Cédigo, siempre que concurran estas circunstancias:

1. “Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

2. “ Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda
deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comision de nuevos delitos.””’

Ademais, na legislagdo espanhola a periculosidade ¢ tida como fundamento da

medida de seguranca. Veja-se a disposi¢ao do artigo 6.1, do Codigo Penal Espanhol:

I35 ROESLER, Claudia Rosane; LAGE, Leonardo Almeida. A argumentagdo do STF e do STJ acerca da
periculosidade de agentes inimputaveis e semi-imputaveis, cit., p. 19-20.

S7SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da periculosidade e a
aplicabilidade da medida de seguranga por prazo indeterminado sob as oticas constitucional e penal, cit.,
p. 61-63.

I3 BARREIRO, Agustin Jorge. As medidas de seguranga aplicaveis aos doentes mentais no CP espanhol de
1995. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 10, n. 1, p. 42, jan./mar. 2000.

1Em portugués: “Artigo 95. 1. As medidas de seguranca serdo aplicadas pelo juiz ou tribunal, antes dos
relatérios que considerar convenientes, as pessoas que se enquadrarem nos casos previstos no capitulo
seguinte deste codigo, desde que ocorreram essas circunstancias:

1. Que o sujeito cometa um fato previsto como crime.
2. Que, a partir do fato e das circunstincias pessoais do sujeito, possa ser deduzido um progndstico de
comportamento futuro que revele a probabilidade de cometer novos crimes.” (Tradugdo nossa).
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Articulo 6. 1. Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad
criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comision de un
hecho previsto como delito.""

Vale destacar, finalmente, que para a configuragdo de periculosidade para fins de

imposi¢cdo de medida, ndo basta que o agente tenha cometido um fato tipico e ilicito, mas

que o cometimento dessa infracdo penal deve estar intrinsicamente ligado a periculosidade

do agente.

2.4.3. Auséncia de causa de extin¢do de punibilidade

O terceiro e ultimo requisito foi pautado pelo legislador, tendo em vista que o artigo

96, paragrafo tinico, do Codigo Repressivo Patrio, determina que a medida de seguranga ndo

pode ser imposta e nem devera subsistir caso tenha havido extingdo da punibilidade. Veja-

se a letra da lei:

Art. 96. As medidas de seguranca sdo:

I - Internagdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a falta,
em outro estabelecimento adequado;

II - sujeigdo a tratamento ambulatorial.

Paragrafo tinico: Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranca
nem subsiste a que tenha sido imposta.

Sobre as causas extintivas de punibilidade, elas vém previstas no artigo 107, incisos

I aIX, do Cédigo Penal. Veja-se o quanto dispde a legislacao:

Art. 107. Extingue-se a punibilidade:
I - pela morte do agente;
II - pela anistia, graga ou indulto;

III - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como
Criminoso;

IV - pela prescri¢ao, decadéncia ou perempgao;

V - pela rentncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes
de agdo privada;

VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;
VII - (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005);

19Em portugués: “Artigo 6.° 1. As medidas de seguranga baseiam-se na periculosidade criminal do sujeito a
que sdo impostas, exteriorizadas na pratica de um fato previsto como crime.” (Traducdo nossa).
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VIII - (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005);

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

Antes de esmiucar cada uma delas, ¢ necessario entender o que sdo as causas

extintivas da punibilidade. Nas palavras de Tourinho Filho:

Com a pratica da infragdo penal, o direito de punir sai do plano abstrato
para o concreto. O jus puniendi, antes em estado potencial, torna-se
efetivo. Ja agora surge para o Estado a possibilidade de poder pedir ao Juiz
a aplicacdo da sanctio juris ao culpado.

Razoes varias, entretanto, fazem surgir uma rentncia, uma abdicagdo do
direito de punir do Estado [...]. Extingue-se a punibilidade, em face de
certas contingéncias ou motivos de conveniéncia ou oportunidade. Tais
contingéncias ou motivos de conveniéncia ou oportunidade fazem
desaparecer os proprios fundamentos da punibilidade, tornando, assim,
impossivel a concretizacdo do jus puniendi. E quais esses fundamentos? A
necessidade e a utilidade da punicdo. Néao falou o legislador em extin¢do
do crime ou da pena, mas em extin¢do da punibilidade, correspondendo a
exata significacio dos efeitos juridicos dela resultantes.'®!

Portanto, parece claro, ap6s a leitura do artigo 107, incisos I a IX, do Codigo Penal,
bem como depois da licao elucidativa de Tourinho Filho, que o legislador selecionou causas

que impedem a imposi¢ao de qualquer sanc¢do, e extinguem, portanto, o ius puniendi estatal.

Quanto ao inciso I, ndo hd muito que se discutir, tendo em vista que o principio da
intranscendéncia, que impde que a san¢ao ndo deve passar da pessoa do condenado, foi

positivado pelo legislador constituinte no artigo 5°, inciso LVX. 62

Dessa forma, uma vez tendo falecido o agente, ¢ impossivel a imposi¢dao de medida
de seguranca a qualquer outro que ndo o individuo que teria incorrido no fato tipico e

antijuridico.

O inciso II, do artigo em questao, por sua vez, trata da graga, do indulto e da anistia.
Quanto a primeira, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, ela pode ser definida como:

“a cleméncia destinada a uma pessoa determinada”.'®® A graca, portanto, é uma espécie de

I6ITOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1995. v. 1, p. 474.

12A1t. 5°. Todos sdo 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: [...]
XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretacdo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patrimdnio transferido;

I8NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
p. 457.
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perdao direcionado a uma pessoa em especifico, concedido pelo Poder Executivo, pelo

Presidente da Republica. Veja-se, nesse sentido, a licdo de Maria Helena Diniz:

A graga é o perdao concedido pelo Presidente da Republica, favorecendo
um condenado por crime comum ou por contraveng¢do, extinguindo-lhe ou
diminuindo-lhe a pena imposta. Ter-se-4 o perddo, se a graga for
individual, e o indulto, se coletiva. '¢*

Ademais, em que pese a graga ser concedida pelo Presidente da Republica, ela apenas

pode ser efetivada pelo juiz da execucdo. Nesse sentido, a doutrina:

Em qualquer caso, porém, cabera ao juiz da execugdo declarar a extingdo
da execucdo, pelo perddo especial, pois s6 assim a cleméncia sera
definitivamente consumada.'®®

Em sendo assim, concedida a graca durante a execu¢do da medida de seguranca, a

san¢ao ha de ser cessada, sob pena de afronta aos artigos 96, ¢ 107, ambos do Codigo Penal.

Acerca da anistia, conforme determina o artigo 48, inciso VIII ', da Constitui¢io
Federal, ela pode ser concedida pelo Congresso Nacional. Dessa maneira, tal instituto ¢ “a
declaragao pelo Poder Publico de que determinados fatos se tornaram impuniveis por

motivo de utilidade social”. '¢7

A anistia €, portanto, “um ato do poder [...] que cobre com o véu do olvido certas
infragdes criminais, e, em consequéncia, impede ou extingue os processos respectivos e

torna de nenhum efeito penal as condenagdes”.'®

Trata-se, assim, de uma cleméncia conferida a um grupo de pessoas, sendo possivel
que ela seja imposta antes do transito em julgado, a denominada anistia propria, ou depois

dele, a anistia impropria.

164DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sio Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 674.

I6SNUNES, Adeildo. Execuciio da pena e da medida de segurang¢a. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p. 213.

166 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre: [...]

VIII - concessdo de anistia;

I7NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado, ciz., p. 348.

18MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicio brasileira de 1946. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1954.v. 1, p. 155.
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No que tange a medida de seguranga, se houver anistia propria, o cumprimento da
sanc¢do sequer deve ter inicio, enquanto no caso da anistia impropria, a execu¢ao da medida

de seguranca deve ser cessada.

Acerca dos indultos, eles serdo abordados no quarto capitulo da presente
dissertacao, de forma que, nesse momento, apenas reitera-se que, caso no indulto estejam
inclusos os doentes mentais submetidos a medida de seguranca, que devem ser terminadas

imediatamente.

No que tange ao inciso 11, do artigo 107, ele determina que a punibilidade do agente
deve ser extinta pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso.
Em outras palavras, se um doente mental cometeu um fato tipico e antijuridico em certa data
e, com o passar do tempo, tal conduta nao ¢ mais tipica, houve, portanto, a descriminalizagao,

e a san¢do a ele imposta deve ser cessada.

Alids, nesse momento, cumpre destacar que o Cddigo Penal, em seu artigo 2°,

estabelece o instituto da abolitio criminis. Veja-se:

Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais
da sentenga condenatoria.

Paragrafo unico: A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga
condenatoria transitada em julgado.

O inciso IV do artigo 107, do Cédigo Penal, agrupou trés institutos, quais sejam:

prescrigdo, decadéncia e perempgao.

Acerca da prescrigdo, tendo em vista a sua ampla problematica, ela ndo serd abordada

neste momento, de forma que o proximo subtopico sera destinado apenas a sua analise.

A decadéncia se relaciona a a¢do penal de iniciativa privada, que ¢ pautada pelo prazo

decadencial de seis meses, por for¢a do artigo 38, do Cdodigo de Processo Penal, que dispde:

Art. 38. Salvo disposi¢do em contrario, o ofendido, ou seu representante
legal, decaira no direito de queixa ou de representagdo, se ndo o exercer
dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem ¢
o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo
para o oferecimento da dentncia.
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Endossando a posigao legislativa do prazo decadencial de seis meses, ha a doutrina

patria:'®

O entendimento predominante na doutrina é que o prazo de decadéncia do
direito de queixa, no caso de crime contra a propriedade imaterial, ¢ de seis
meses, nos termos do art. 38 do CPP, ndo havendo um prazo decadencial
especial para o exercicio do direito de queixa nessas a¢des penais. '™’

Nesse sentido, cumpre destacar que o inicio de contagem do prazo decadencial da-se
apenas quando se sabe quem ¢ o autor do fato criminoso, por for¢a do artigo

supramencionado.

Ou seja, apenas ha a decadéncia do direito de proposi¢do de queixa-crime quando o
ofendido, sabendo quem ¢ o autor da infracdo penal, ndo propde agdo penal de iniciativa

privada dentro do prazo de seis meses, conforme prevé o artigo 103, do Cdodigo Penal:

Artigo 103. Salvo disposi¢do expressa em contrario, o ofendido decai do
direito de queixa ou de representagdo se ndo o exerce dentro do prazo de 6
(seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem € o autor do crime,
ou, no caso do § 3° do art. 100 deste Codigo, do dia em que se esgota o
prazo para oferecimento da denuncia.

Pelo exposto, caso o portador de transtorno mental tenha incorrido em um fato tipico
e ilicito que se persegue mediante a¢do penal de iniciativa privada e a vitima ndo propoe
queixa-crime dentro do prazo decadencial de seis meses, ndo ¢ possivel a imposi¢ao de

medida de seguranga, sob pena de afronta aos artigos 107, e 96, ambos do Cédigo Penal.

No que diz respeito a perempcdo, ¢ antes de adentrar na sua conceituagdo, ¢

necessario recordar que ela também “tem cabimento apenas no caso de agdo penal

exclusivamente privada”.!”!

1No mesmo sentido, a jurisprudéncia patria: “Com efeito, como ¢ sabido e consabido, a decadéncia é a perda
do direito de ag¢do em face do decurso do tempo, dependente, portanto, da conduta do autor, no sentido de
apresentar em juizo sua pretensdo, in casu, deduzida na queixa-crime. O acorddo recorrido reconhece que a
Querelante tomou ciéncia dos fatos em 15 de fevereiro de 2000 (fl. 955), tendo a pega acusatoria sido
oferecida em 14 de agosto de 2000. Destarte, tempestivamente, ou seja, dentro do prazo de seis meses previsto
no artigo apontado como violado, sendo irrelevante a data do seu aditamento, mesmo porque da leitura dos
autos se depreende que a demora ndo pode ser atribuida & Recorrente, tendo em vista que cumpriu
diligentemente todas as determinac¢des do Juizo processante” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a - STJ.
Recurso Especial n® 536.032/SP. Rel. Ministra Laurita Vaz. Quinta Turma. Julgado em 09/12/2003.
Publicado no DJe em 01/03/2004. p. 191. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em:
30 mar. 2018.

"BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus; Elsevier, 2012. p. 550.

g, Ibid., p. 129.
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Isso porque, ¢ operacionalizada a perempgao, caso o querelante, que propos queixa-
crime incorra em alguma das hipdteses seguintes: (i) deixa de dar andamento ao processo
por trinta dias, (ii) fale¢ca e nenhum de seus substitutos legais o substitui na a¢do penal de
iniciativa privada, (iii) ndo compare¢a em algum ato judicial, ou (v) ndo requeira a
condenagdo em sede de memoriais. E o que determina o artigo 60, do Cédigo de Processo

Penal. !”? Nesse mesmo sentido, aponta a doutrina pétria:

Perimir é matar, extinguir, destruir. Assim, a perempgao € a extingdo do
direito de agdo, pelo desinteresse ou negligéncia do querelante em
prosseguir com a agdo. A perempgdo acarreta a extingdo da punibilidade
(CP, art. 107, IV). '

Nessa hipotese, caso o agente infrator esteja no polo passivo na agdo penal de
iniciativa privada, e o querelante incorrer em algumas das situagdes acima expostas, havera

a extingdo de punibilidade, de forma que ndo sera possivel impor a medida de seguranca.

Ainda sobre a ac¢do penal de iniciativa privada, o legislador inseriu no inciso V, do
artigo 107, do Codigo Penal, dois institutos intrinsecamente ligados a esse tipo de processo,

quais sejam: a renuncia e o perdao.

Quanto a rentncia, cumpre lembrar que a agao penal de iniciativa publica ¢ pautada
pela indisponibilidade, ou seja, havendo os pressupostos processuais, condigdes da acao,
justa causa e indicios de autoria e materialidade, o Representante do Ministério Publico tem

o munus de oferecer denuncia.

Por outro lado, a a¢do penal de iniciativa privada ¢ pautada pela disponibilidade, ou
seja, ainda que presentes todos os requisitos acima elencados, o querelante pode ndo propor

a queixa-crime.

Nesse sentido, caso o agente incorra em um fato tipico que se processe mediante agao
penal de iniciativa privada, e a vitima renunciar ao seu direito de propor queixa-crime, estara

extinta a punibilidade do infrator.

172 Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-a perempta a agdo penal:
I - quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 dias seguidos;
II - quando, falecendo o querclante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo comparecer em juizo, para
prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo,
ressalvado o disposto no art. 36;
III - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que
deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenagdo nas alegacdes finais;
IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar sucessor.

IBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 129.
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O mesmo se pode dizer do perdao, que nada mais ¢ do que “um ato de cleméncia, de
indulgéncia do querelante, ocorrido no curso da agdo penal [de iniciativa privada], que se

aceito, pelo querelado, acarreta a extingdo da punibilidade”. '™

Logo, se no curso da agdo penal o doente mental infrator receber o perdao do
querelante e o aceitar, havera a extingao da punibilidade e ndo podera ser imposta a medida
de seguranca.

A esta altura cumpre apenas notar a ressalva de que, por forga do artigo 53, do Codigo

175

de Processo Penal,' ” e a incapacidade do agente, o perddo ha de ser aceito pelo representante

legal do agente infrator, ou por seu curador.

Outrossim, o inciso VI, do artigo 107, do Codigo Penal, estabelece a extingao da
punibilidade em caso de retratacdo. Assim, importante lembrar que tal instituto somente cabe
quando do cometimento de dois tipos penais, quais sejam, a caliinia e a difamagao, como

estabelece o artigo 143, do Cédigo Penal.!’®

Importante lembrar que héa divergéncias sobre a aplicacdo da retratacdo ao
inimputavel ou semi-imputdvel. H4 quem defenda que se eles sdo incapazes de entender a

ilicitude de seus atos, também nao seriam aptos a valerem-se da retratacao.

Noutro giro, ainda que ele seja apto a realizar a retratacdo, discute-se se essa

retratacdo terd validade juridica.

Ha também a corrente que afirma que, tendo o agente infrator se retratado dos tipos
de calunia ou difamacgao, antes da sentenca, havera a extin¢ao da punibilidade e consequente

impossibilidade de imposi¢cdo de medida de seguranca.
Por fim, o inciso IX, do artigo 107, do Cdodigo Penal determina que na hipotese em
que ¢ aplicado o perdao judicial, restara extinta a punibilidade. Assim, o perdao judicial

pode ser definido como o instituto juridico pelo qual o juiz, reconhecendo a existéncia de

YBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 128.

5 Art. 53. Se o querelado for mentalmente enfermo ou retardado mental e ndo tiver representante legal, ou
colidirem os interesses deste com os do querelado, a aceitagao do perddo cabera ao curador que o juiz lhe
nomear.

176 Art. 143. O querelado que, antes da sentenca, retrata-se cabalmente da calunia ou da difamagdo, fica isento
de pena.

Paragrafo tinico. Nos casos em que o querelado tenha praticado a caliinia ou a difamagao, utilizando-se de
meios de comunicacdo, a retratacdo dar-se-a, se assim desejar o ofendido, pelos mesmos meios em que se
praticou a ofensa.
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todos os elementos para condenar o acusado, ndo o faz, declarando-o nao passivel de pena,

evitando um mal injusto e desnecessario.!”’

O exemplo cléssico da aplicagdo do perdao judicial ¢ aquele previsto no §5°, do
artigo 121, do Cédigo Penal'’®, que permite que ndo seja imposta pena ou medida de
seguranga ao agente que incorra no tipo de homicidio caso as consequéncias da infragao

atinjam o proprio individuo de forma tdo grave que a sancao penal se torne desnecessaria.

Acerca da aplicagdo de tal causa de extin¢do de punibilidade, ha que se ponderar
que a corrente que entende que ela ndo pode ser aproveitada pelo inimputavel, tendo em
vista a imposi¢do de sentenga absolutoria. Por outro lado, hé a teoria que afirma que ela

pode ser utilizada.

Entende-se que mais acertada ¢ a posi¢do que afirma que tal hipotese ndo pode ser
aproveitada pelo inimputavel tendo em vista que se ele ¢ incapaz de entender a ilicitude de
seus atos, ele também nao podera asseverar que as consequéncias da infracdo o atingiram de

forma tdo grave que a sangdo penal se torne desnecessaria.

Portanto, em caso da existéncia das hipoteses previstas o artigo 107, do Codigo
Penal, ndo deve ser aplicada a medida de seguranca, com exce¢do daquela prevista no

inciso IX, do referido artigo.

Assim, o artigo 96, paragrafo unico, do Codigo Penal, ao impedir a imposi¢ao da
medida de seguranca nos casos nos quais haja alguma causa de extin¢ao de punibilidade,
deixa, a0 menos em um primeiro momento, o inimputavel e o imputavel na mesma situacao
juridica. Isso porque, se o agente fosse imputavel, a ele também ndo seria imposta pena

caso existisse alguma das hipoteses previstas no artigo 107, do Cédigo Penal.

I77ROMEIRO, Jorge Alberto. Elementos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 153-154.
178Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. [...]
§ 3° Se o homicidio ¢ culposo:
Pena - detencdo, de um a trés anos.
§ 4° No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o), se o crime resulta de inobservancia de
regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo
procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o
homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um tergo) se o crime € praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze)
ou maior de 60 (sessenta) anos.
§ 5° - Na hipodtese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da
infragdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sangdo penal se torne desnecessaria.
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2.4.3.1. Prescri¢cdo da medida de seguranca

Conforme supramencionado, “uma vez extinta a punibilidade, ndo impde medida de
seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta, incidindo tanto a prescricao da pretensao

punitiva como a prescrigdo da pretensdo executoéria”. 7

Isso porque, a priori, tanto a prescricdo da pretensdo punitiva, quanto da pretensdo
executoria devem atingir ndo s6 as penas, como também as medidas de seguranga, sob pena

de afronta do artigo 5°, caput, da Constitui¢ao Federal, que determina isonomia.

Assim, o presente subtdpico sera destinado apenas e tdo somente a analise da

operacionalizacdo da prescri¢do quando se trata de medida de seguranca.

A fim de resolver mais essa celeuma, por primeiro, ¢ importante lembrar a existéncia
de dois tipos de prescrigdo, a saber: (i) a da pretensdo punitiva e (ii) a da pretensdo
executoria. Dessa forma, o Estado tem um tempo determinado para exercer o seu poder-
dever de apreciar a questdo e infligir a puni¢do cabivel, bem como para cominar o

cumprimento da sangdo entdo imposta.

Além disso, convém recordar que a medida de seguranga imposta ao inimputavel o
¢ por meio de uma sentenga absolutoria imprépria, sendo certo que tal decisdo ndo vem

acompanhada de um limite temporal maximo que estipulard a dura¢do da sancgao.

Por outro lado, quanto aquela cominada ao semi-imputéavel, importante destacar que
ela ¢ advinda de uma pena, que ¢ substituida por medida de seguranga, e, portanto, hd um

quantum de sangio.

No que tange a aplicacdo da prescricdo a medida de seguranga imposta ao
inimputével, tendo em vista que o seu quantum nao vem previsto em lei, seria possivel dizer

que a medida em questdo ¢ imprescritivel.

Ocorre que a auséncia de marcos prescricionais € inconstitucional, tendo em vista

que a Constituicao Federal prevé que apenas sdo imprescritiveis crimes como o racismo,

'FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 201.
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grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional, dentre outros '*°, sem

mencionar aqueles que sdo cometidos por doentes mentais.

Diante disso, e tendo como escopo contornar o descaso legislativo, foram elaboradas
duas teorias a fim de determinar possibilidades para a aplicag@o da prescri¢ao as medidas de
seguranga, quais sejam: (i) a de que tanto a prescri¢do da pretensdo punitiva estatal, quanto
a prescri¢do da pretensao executéria devem ser pautadas pela pena méxima em abstrato do
fato tipico e ilicito cometido pelo imputado '8! e (ii) que a prescri¢do da pretensio punitiva
deve ser pautada pela pena maxima do fato tipico cometido pelo doente mental, enquanto a

executoria deve pautar-se pela pena de trinta anos. '8

Acerca da primeira corrente, que ¢ defendida pela Ministra Laurita Vaz, do Superior
Tribunal de Justi¢a 83, para a prescricdo da pretensio punitiva estatal, se comparada com
aquela aplicada aos imputdveis, nada muda, tendo em vista que ela permanece atrelada a

pena maxima cominada ao fato tipico e ilicito.
No mesmo sentido, aponta parte da doutrina patria. Veja-se:

Ao nosso ver, razdo assiste a segunda corrente, constituindo a pena
maxima do ilicito tipico praticado o parametro legal para a incidéncia do
art. 109 do Cédigo Penal, havendo coeréncia ao estabelecer que o limite
maximo da medida de seguranga criminal servira como baliza aos prazos
prescricionais. [...]

O limite maximo da pena abstratamente cominada sera, assim, a baliza
para o prazo prescricional da pretensdo da prescri¢do punitiva de todos os
cidaddos, proibida a divisdo entre imputaveis e inimputaveis antes do
transito em julgado. '

180Art. 5° Todos sdo 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: [...]

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico;

181Sobre o0 tema, veja o topico 4.3.2.3 da presente dissertagao.

182S0bre 0 tema, veja o topico 4.3.2.3 da presente dissertagdo.

183Nesse sentido: “A medida de seguranga ¢ espécie do género sangdo penal e se sujeita, por isso mesmo, as
regras contidas no artigo 109 do Codigo Penal, sendo passivel de ser extinta pela prescri¢do. A prescrigdo da
medida de seguranca aplicada a inimputdvel, ¢ contada pelo maximo da pena abstratamente cominada ao
delito.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n°® 182.973. Rel. Ministra Laurita
Vaz. Quinta Turma. Publicacdo no DJe em 26/06/2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ.
Acesso em: 30 mar. 2018.

I4FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 204-205.
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Outrossim, a prescri¢ao da pretensao executdria aplicavel aos inimputaveis deve ser
pautada pela pena maxima cominada ao tipo penal, tendo em vista que, quando da imposi¢ao

da medida de seguranca nao ha a atribuicdo de quantum da sancgio. Nesse sentido, a doutrina:

Quanto a prescrigdo da pretensdo executoria das medidas de seguranga,
[...] optando pelo parametro maximo da pena abstrata do ilicito tipico
praticado configurando-se a escolha posicdo coerente as finalidades do
legislador, bem como ao nosso marco de duracdo das medidas de
seguranca criminais. '

Por outro lado, a segunda corrente tem como fundamento o artigo 75, caput, do

1’ 186

Coédigo Penal, *°que determina que o tempo de cumprimento das penas privativas de

liberdade ndo pode ser superior a trinta anos.'®’

Em outras palavras, tendo em vista a inexisténcia de quantum da san¢do imposta, o

prazo que deve pautar a prescri¢ao da pretensao executdria € o marco de trinta anos.

A principio, mais acertada a posi¢ao adotada pelo Superior Tribunal de Justica, tendo
em vista que garante ao agente uma posi¢ao mais benéfica, bem como mais proxima daquela

assegurada ao imputavel.

Isso porque, pouco crivel e afastada da realidade carcerdria, seria a aplicagdo da
segunda corrente, que se pauta pelo lapso temporal de trinta anos para calcular a prescrigao

da pretensdo executoria.

Por outro lado, quanto a prescricdo da medida de seguranca imposta aos semi-
imputaveis, a doutrina entende que por se tratar de substitui¢ao da pena por internagdo ou
tratamento ambulatorial, o magistrado, antes de determinar a aplicagdo da medida de
seguranga, deve impor um guantum de pena ao imputado e somente depois substitui-la pela

internacao. Assim, o calculo prescricional devera ser pautado por essa pena em concreto que

BSFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 207.

186Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nfo pode ser superior a 30 (trinta) anos.

187Nesse sentido: “As medidas de seguranca se submetem ao regime ordinariamente normado da prescri¢io
penal. Prescrigdo a ser calculada com base na pena maxima cominada ao tipo penal debitado ao agente (no
caso da prescrigdo da pretensdao punitiva) ou com base na duracdo maxima da medida de seguranga, trinta
anos (no caso da prescri¢ao da pretensdo executoria). Prazos prescricionais, esses, aos quais se aplicam, por
légico, os termos iniciais € marcos interruptivos e suspensivos dispostos no Codigo Penal. 2. Nao se pode
falar em transcurso do prazo prescricional durante o periodo de cumprimento da medida de seguranga. Prazo,
a toda evidéncia, interrompido com o inicio da submissdo do paciente ao ‘tratamento’ psiquiatrico forense
(inciso V do art. 117 do Coddigo Penal).” BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso
Extraordinario n° 628658. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em 05/11/2015. Publicado no
DJe em 01/04/2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 01 maio 2018.
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foi aplicada ao agente.'®® Nesse sentido, inclusive ji se manifestou Janora Rocha Rossetti.

Veja-se:

Infere-se da apreciagdo do art. 26, paragrafo unico, da lei penal — onde se
regulamenta a fixagdo da pena para os fronteiricos -, que a eles deve
sempre aplicar-se uma pena, ainda que venha a ser posteriormente
substituida, na mesma sentenga por medida de seguranca. [...] Assim
considerando, a questdo prescricional, no tocante a medida de seguranca
aplicada aos semi-inimputéveis, tera como base de calculo a pena reduzida
fixada antes da substituicdo.'®’

\ . \

Por fim, no que tange a prescricdo da pretensdo estatal atinente a medida de
seguranga imposta aos semi-imputdveis ou inimputdveis por for¢a da inimputabilidade
superveniente, ¢ mais adequado que ela seja calculada também com base na pena em

concreto imposta ao agente.

'8Em sentido contréario, Eduardo Ferrari: “Discordando dos adeptos da segunda corrente, entendemos que
razdo assiste a primeira, ndo existindo nos semi-imputaveis inicial redugdo obrigatéria e posterior
substituicdo por medida de seguranga, ultimando-se uma ou outra decisdo.” FERRARI, Eduardo Reale.
Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democritico de Direito, ciz., p. 206.

9ROSSETT], Janora Rocha. Da prescri¢do da medida de seguranga. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
81, n. 679, p. 301-302, maio 1992.
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3. A EVOLUCAO HISTORICA DA MEDIDA DE SEGURANCA

Neste primeiro momento, ¢ a fim de entender a aplicagdo da medida de seguranga
hodiernamente, serdao revisitados os primoérdios do instituto. Em sendo assim, a principio
sera analisada a sua feicdo embrionaria no Direito Romano, sob a forma de medida

precautodria ou de relegagao.

Apds, o foco da remontagem histdrica passara para o Brasil, de maneira que serdo
avaliadas as previsdes legais das medidas de seguranca nas legislagdes patrias desde o Brasil

Colonial até o Projeto de Lei n°. 9.054/2017.

3.1. Medida precautoria ou de relegacdo no Direito Romano

A fim de esmiucar a medida de seguranca, sera analisada a primeira apari¢do do
referido instituto que remonta ao Direito Romano, as denominadas medidas precautdrias ou

de relegacao.

Cumpre destacar que os povos antigos, ¢ dentre eles os romanos, ja possuiam uma
ideia, embora vaga, das doencas mentais, e chegavam inclusive a classificd-las. Nesse

sentido, a ligdo de Cohen e Marcolino:

Nas escrituras dos egipcios, na Biblia e nas leis da Grécia ¢ de Roma
existem antincios precursores da futura relag@o entre os conceitos de satude
mental e da justica. Por exemplo, nos Codigos Justiniano, distinguem-se
nos agentes a insanidade psiquica (furor), a deméncia (dementia), a
estupidez (moria) e os alienados em geral (mente capti).'”

No entanto, diferente do que ¢ na atualidade, naquela época a loucura era enxergada
como um estado breve de subversao a ordem social, sendo certo que para que houvesse a

reinser¢do social do louco na sociedade poderia ser necessaria a intervengio divina.'”!

Contudo, ja naquela época, suspeitava-se que as doengas mentais tinham origem no

cérebro, tendo em vista que Hipdcrates enxergava tal 6rgdo como o responsavel pelas

19COHEN, Claudio; MARCOLINO, José Alvaro Marques. Nogdes historicas e filosoficas do conceito de
satde mental. /n: COHEN, Claudio; FERRAZ, Flavio Carvalho; SEGRE, Marco (Orgs.). Salide mental,
crime e justica. Sao Paulo: Edusp, 1996. p. 13.

YIPESSOTTI, Isaias. A loucura e as épocas. Rio de Janeiro: Editora 34, 1994. p. 19-21.



70

“aflicdes, as tristezas e os prantos. E com ele [0 cérebro] sobretudo que compreendemos e

pensamos, vemos e ouvimos, e distinguimos entre as coisas belas e as feias [...]”. 1%?

Assim, desde aquele tempo, eram tidos como inimputaveis os loucos (“amens” ou

“furiosus’) e os menores de sete anos. Veja-se, nesse sentido, a doutrina:

De ha muito se sentiu a necessidade de ndo so reprimir, mas de prevenir o
delito. O direito romano, que considerava inimputaveis o “infans” (infante,
menor de sete anos) e 0s “amens” ou “furiosus” (loucos), os submetiam a
medidas de prevengio, para a seguranca do proximo. '

Portanto, as medidas de relegacao eram aplicadas tanto aos loucos infratores que
saiam da guarda de sua familia, quanto aos menores de idade. Alids, nessa toada, ha a licao

de Mitre de Andrade:

Nao se pode definir precisamente quando surgiu a imposi¢ao da medida de
seguranca ao louco infrator, apenas que no Direito Romano as “medidas
precautdrias” eram aplicadas a menores e loucos que ndo podiam ser
contidos por seus parentes. '**

Nesse sentido, inclusive, pode-se dizer que elas eram aplicadas com o fim precipuo
de inocuizar os individuos perigosos a ordem publica, e nao focadas, portanto, em seu

tratamento. Veja-se o ensinamento de Alvim sobre o tema:

Todavia, devera ser custodiado com toda a diligéncia e, se assim julgares
deverd ser acorrentado, o que contribuira tanto para o seu castigo como
para sua guarda e seguranga de seus proximos. Se, porém, por acaso, como
acontece muitas vezes em alguns intervalos de lucidez (‘sensu saniore’)
deveras indagar cuidadosamente se, por acaso, cometeu o crime nessas
circunstancias, ndo se desculpando entdo a sua doenga; se tiveres

192Hipécrates. De Morbo Solo. MS. XIV. 1/5. Apud. SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca
como meio de tratamento ao nao-imputavel: proposta de adequagao positiva ao ordenamento penal. 2014.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, PUC/SP, Sao Paulo, 2014. p. 11.

19COSTA JR., Paulo José da. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 738.

ANDRADE, Hamilton da Costa Mitre. A desinterna¢do condicional na medida de seguranga. Revista do
Conselho de Criminologia e Politica Criminal, Belo Horizonte, v. 10, p. 72, set. 2008.
Em sentido similar, a ligdo de Barbero Santos: Si penas existen en las legislaciones desde que aparece en la
Historia de la Humanidad la forma mas rudimentaria de Estado, lo mismo ocurre con las medidas de
seguridad, aunque solo desde finales del pasado siglo tuvieran este nombre. Poseen ese cardcter algunas
formas de mutilacion del Codigo de Hammurabi o de las Leyes de Manu: la interdictio aquae et ignis o la
relegatio romanas; la marca de los Estatutos o Fueros medievales, el internamiento de los locos peligrosos
etc.” BARBERO SANTOS, Marino. As medidas de seguranga na legislagdo espanhola. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 3, n. 9, p. 34, jan./mar. 1995.
Em portugués: “Se as penas existem nas legislagdes desde que aparecem na Historia da Humanidade, a forma
mais rudimentar de Estado, o mesmo vale para medidas de seguranga, ainda que somente desde o final do
século passado elas tenham esse nome. Algumas formas de mutilagdo do Codigo de Hamurabi ou das Leis
de Manu tém esse carater: a interdicdo aquae et ignis ou a relegatio romana; a marca dos estatutos ou dos
foros medievais; a internagdo de loucos perigosos etc.” Id. Ibid., p. 34. (Tradug@o nossa).
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verificado que assim sucedeu, consultar-nos-4 para que julguemos se deve
ser condenado ao suplicio por causa da crueldade do crime uma vez que o
tivesse cometido quando podia parecer que estava em seu juizo. '*

Assim, parece claro que no “direito romano, os loucos criminosos deveriam ser
vigiados por parentes, acorrentados se necessario (vinculis coercendum), admitindo-se o

encarceramento em ultimo caso”. '%°

Nesse momento, importante recordar que o encarceramento ndo era prioridade, tendo
em vista que a sua fun¢do ndo era a punicdo ou o tratamento do doente, mas apenas a sua

inocuizacdo, a sua segregacao da sociedade.

Portanto, “em nenhuma hipdtese havia punigdo, seja em razao da ‘piedade inspirada
ela doenga’, seja por conta dos ‘principios juridicos’, em razdo da ‘nogdo de
b b

irresponsabilidade’”. 17

Dessa forma, apesar de nao se tratar de uma medida de seguranga em sentido estrito,
a medida precautdria, ou de relegacdo, ndo deixa de ser uma forma embrionaria do instituto

observado na presente dissertacao.

3.2. Breve historico das medidas de seguranca na legislaciao brasileira

Neste segundo momento, o foco da dissertacdo passara a ser o direito interno, de
forma que serdo abordadas desde as legisla¢des brasileiras do periodo colonial, até o Projeto

de Lei n°. 9.054/2017, e as suas previsdes acerca das medidas de seguranca.

3.2.1. O desenvolvimento mental incompleto no Brasil Colonial — as Ordenacées do

Reino

Durante o periodo em que o Brasil foi colonia de Portugal, por imperativo politico-

juridico o regramento normativo do Estado colonizador também vigia em solo patrio, de

19 ALVIM, Rui Carlos Machado. Uma pequena histéria das medidas de segurang¢a. Sao Paulo: IBCCRIM,
1997. p. 29-30 e 63-64.
Discorda-se do autor no que diz respeito ao uso do termo “castigo”, tendo em vista que tais pessoas eram
enxergadas como inimputaveis, o que impede a imposi¢do de punigio.

I9MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca, ciz., p. 50.

Y¥71d. Ibid., p. 50.
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forma que no tempo no qual este pais se quedou sob a égide portuguesa, houve a vigéncia

de trés ordenagdes, quais sejam: Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

Sobre as referidas ordenagdes, cumpre destacar que a primeira delas foi promulgada
no século XV, enquanto a tltima entrou em vigéncia apenas no século XVI. Veja-se sobre

o tema a doutrina:

Trés grandes compilagdes formavam a estrutura juridica portuguesa. O
primeiro a ordenar uma codificagdo foi D. Jodo I, que reinou de 1385 a
1433. A elaboragao atravessou o reinado de D. Duarte, a regéncia de D.
Leonor, sendo promulgadas pelo recém-coroado Afonso V, que, apesar de
nada ter contribuido para a obra, deu-lhe nome: Ordenagdes Afonsinas,
que vigoraram de 1446 a 1521, ano em que D. Manoel promulgou a que
levou seu nome: Ordenacdes Manuelinas, fruto da revisao das Afonsinas e
da recompilacdo das leis extravagantes. Depois das Manuelinas, Duarte
Nunes de Ledo recompilou novas leis extravagantes, até 1569, publicagdo
muito conhecida por Cddigo Sebastidnico, apesar de ndo ter havido
participacdo ativa de D. Sebastido. Uma nova revisdo das Ordenagdes foi
encomendada pelo rei Filipe II a um grupo de juristas chefiado por Damido
de Aguiar, que as apresentou e obteve aprovacdo, em 1595, somente
impressa e entrada em vigor em 1605 com o nome de Ordenagdes
Filipinas.'*®

Quanto a primeira das ordenacdes, qual seja, a Afonsina, apesar de elas terem
estado vigentes até 1521, ndo tiverem qualquer serventia efetiva em solo patrio. Nesse
sentido, inclusive, ja asseverou Julio Mirabete: “Quando da descoberta do Brasil vigiam em
Portugal as Ordenag¢des Afonsinas que, entretanto, ndo chegaram a ter qualquer aplicacao

no pais”. 1%

No que diz respeito as Ordenacdes Manuelinas, em que pese elas terem sido
publicadas em 1521, ou seja, apds a chegada dos portugueses no Brasil, elas ndo tiveram
grande aplicagdo em solo patrio, tendo em vista que, naquele instante historico, a prioridade

de Portugal ndo era a aplicagdo da lei lusa no Brasil.

Acerca das Ordenacodes Filipinas, de maneira geral, elas eram tidas como cruéis, e
seu escopo ultimo era a pregacdo do castigo como forma de repelir novos delitos. Nesse

sentido, o posicionamento de Edgard Magalhdes Noronha que aduz:

Refletiam as Ordenagdes Filipinas o direito penal daqueles tempos. O fim
era incutir temor pelo castigo. O ‘morra por ello’ se encontrava a cada
passo. Alids, a pena de morte comportava varias modalidades. [...] Em
suma: tudo quanto mais tarde Beccaria verberou ostentava-se
inconfundivelmente no Livro V. Mas tenha-se em vista que ele ndo era

Y8CARRILLO, Carlos Alberto. Memoria da justi¢a brasileira. Salvador: Tribunal de Justica, 1997. p. 37-38.
YYMIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sio Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 16-17.
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uma lei de excecdo, pois as atrocidades, as confusdes, as arbitrariedades,
as deficiéncias, as desigualdades, etc. eram também leis coevas. *»°

Especificamente a previsdo das medidas de seguranga nas Ordenagdes Filipinas,
insta salientar que ela ndo existia, tendo em vista que o “instituto [era] de todo desconhecido
aquele tempo. O ordenamento era atécnico e¢ produto de excessivo rigor, iniquidade e

desmedida crueldade”. 2!

No entanto, Ordenagdes Filipinas chegaram a abordar o desenvolvimento mental
incompleto quando do capitulo da responsabilidade penal,?*? vez que elas “incluiram, no
capitulo destinado a responsabilidade mental, o desenvolvimento mental incompleto em

razdo da menoridade”. 2%

Portanto, as ordenacdes Filipinas foram “o grande Codigo do Brasil Colonial e

persistiram em parte como lei do Brasil independente em longevidade impressionante e

singular.” 2%4

Por fim, importante lembrar que ainda de acordo com as Ordenagdes Filipinas “ndo

se poderia acusar de crime aquele que ndo se mostrava capaz de dolo ou de culpa, se louco,

insensato e demente”. 2%

200NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal: introducdo e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. v. 1,
p. 69-71.

W01ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. As medidas de seguranca em face do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduagio
em Direito da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC/SP, Sao Paulo,
2009. p. 72.

202Cumpre mencionar que tal disposigdo estava contida no Livro V, Titulo CXXXV, da referida Ordenagdo.
PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas on-line. Livro Quinto. Livro 5 Tit. 134: Como se provardo os ferimentos
de homens ou for¢as de mulheres que se fizerem de noite ou no ermo (Conc.). Livro 5 Tit. 135: Quando os
menores serdo punidos por os delitos que fizerem. Livro 5 Tit. 136: Que os julgadores ndo apliquem as penas
a seu arbitrio. Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/15p1311.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.
Veja-se, ipsis litteris, a sua redagdo: “Quando os menores serao punidos por os delictos, que fizerem - Quando
algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos, commetter qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total,
que lhe seria dada, se de vinte e cinco annos passasse. E se for de idade de dezasete annos até vinte, ficara
em arbitrio dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha. E em este caso olhara o Julgador o modo,
com que o delicto foi commettido, e as circumstancias delle, e a pessda do menor; e se o achar em tanta
malicia, que lhe parega que merece total pena, dar-lhe-ha, postoque seja de morte natural. E parecendo-lhe
que a ndo merece, poder-lha-ha diminuir, segundo a qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delicto foi
commettido. E quando o delinquente for menor de dezasete annos cumpridos, postoque o delicto merega
morte natural, em nenhum caso lhe sera dada, mas ficara em arbitrio do Julgador dar-lhe outra menor pena.
E ndo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural, se guardara a disposi¢do do Direito Commum".

2BABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 97.

24MARQUES, José Frederico. Curso de direito penal: propedéutica penal e norma penal. Sdo Paulo: Saraiva.
1954.v. 1, p. 82.

20SREALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
Marcos de Moraes. Penas e medidas de seguranca no novo Caédigo, cit., p. 280.
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Portanto, em que pese as trés ordenagdes supramencionadas estarem vigentes no
tempo no qual o Brasil se quedou sob a égide portuguesa, apenas a Filipina teve impacto
legislativo consideravel, muito embora nela ndo haja a previsdo expressa da medida de

seguranga, apesar de ela ter abordado o desenvolvimento mental dos individuos.

3.2.2. Medida de seguranca no Codigo Criminal do Império

O Cédigo do Império do Brasil, de 1830, sofreu grande influéncia da Constitui¢ao
de 1824, diploma esse que trouxe mais dignidade aos cidadaos, tendo em vista que essa Carta

eliminou as penas cruéis.

O artigo 10, § 2°, do Cddigo do Império trouxe a no¢ao de que o agente infrator ndo

poderia ser considerado um criminoso. Veja-se:

Art. 10. Tambem néo se julgardo criminosos:
1° Os menores de quatorze annos.

2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles
commetterem o crime.

A critica que se fazia a tal legislacdo ¢ que a expressdo “loucos de todo género”,
apesar de ser demasiada abrangente, acabava ndo compreendendo todos os casos de doenca

mental. Nesse sentido, a doutrina:

Por mais que estenda o conceito da loucura, por mais que se diminua e
simplifique a sua compreensdo, a ponto mesmo de reduzi-lo a uma
quantidade negativa, a mera auséncia do seu contrario, como fez Regnault,
para quem la folie n’est que [l’absence de la rasion — definigdo
legitimamente francesa, que, alids, tem tanto valor e é tdo cheia de senso,
como dizer, porventura, que a velhice ndo ¢ mais do que a auséncia de
mocidade, ou que a razdo ndo mais € do que a auséncia da loucura — em
uma palavra, por maiores esfor¢os que se faga para conferir ao Cédigo a
honra de ter dito pouco e subentendido muito, ndo € possivel inscrever no
circulo da disposic¢ao do § 2° do art. 10 todos os casos de perturbagdo de
espirito, ou de anomalia mental, todos os affectos, desvarios e psychoses
que devem juridicamente excluir a responsabilidade criminal. 2°

Em que pese os doentes mentais nao serem enxergados como criminosos, o legislador

previu a possibilidade de que eles perdessem bens materiais como forma de satisfazerem o

206BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Ed. Fac-similar. 2. ed. Brasilia, DF: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2003. p. 41-42.
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mal causado pelo cometimento do fato tipico e ilicito. Era o quanto previa o artigo 11, do

Codigo de 1830. Veja-se:

Art. 11. Posto que os mencionados no artigo antecedente ndo possam ser
punidos, os seus bens comtudo serdo sujeitos & satisfagdo do mal causado.

Portanto, “ocorria a puni¢do do individuo louco perante o seu patrimodnio para
satisfacdo do poder monetario estatal, sob o artificio de reparacdo ao dano causado pela
pratica ilicita”. 207

Tal possibilidade, de confisco de bens, torna a legislagao contraditéria na medida em
que “ndo ser considerado culpado em virtude da loucura, mas ndo imped[e] o Estado de
confiscar bens de alguém considerado sem aptidao para a vida civil em decorréncia do seu
estado mental devido a auséncia de discernimento para compreender a realidade

circundante”.2%8

Acerca do destino do agente infrator, o legislador afirmou que o agente ficaria sob a
responsabilidade de sua familia, ou seria enviado as casas destinadas a eles. Veja-se a letra

da lei:

Art. 12. Os loucos que tiverem commettido crimes, serdo recolhidos as
casas para elles destinadas, ou entregues as suas familias, como ao Juiz
parecer mais conveniente.

Percebe-se que quando o legislador permitiu que o doente mental infrator fosse
entregue a sua familia, ndo haveria a imposi¢cdo propriamente dita de uma medida de
seguranga. Por outro lado, o recolhimento as casas a eles destinadas, nas palavras da lei,

assemelhava-se mais com a medida de seguranca de hoje. Sobre esse tema, a doutrina:

Em nossa legislagdo, encontramos no Codigo do Império (arts. 12 ¢ 13)
providéncias acerca dos inimputaveis: os loucos eram recolhidos a casas
para eles destinadas, ou entregue as suas familias, e os menores de quatorze
anos que houvessem agido com discernimento seriam recolhidos as casas
de corregdo. 2%

Mencionado “dispositivo [artigo 12], como se percebe, outorgava ao magistrado o

poder discricionario de optar por uma ou outra destinacdo [do doente mental infrator], sendo

207SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca como meio de tratamento ao nio-imputavel:
proposta de adequag@o positiva ao ordenamento penal, cit., p. 53.

2081d. Ibid., p. 53.

29NORONHA, Edgard Magalhées. Direito penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. v. 1, p. 301.
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certo que os loucos de todo género ndo eram considerados criminosos”. 2'° Nesse sentido,

o posicionamento de Michele Abreu:

Segundo previa o art. 12, competia ao magistrado, apds uma avaliacdo
judicial discricionaria, encaminhar o agente a internagdo ou a entrega em
confianca a familia. *!!

Por fim, o artigo 64, do Codigo de 1830, previa uma espécie de embrido da

inimputabilidade superveniente. Isso porque, tal artigo dispunha que:

Art. 64. Os deliquentes que, sendo condemnados, se acharem no estado de

loucura, ndo serao punidos, emquanto nesse estado se conservarem.

Em outras palavras, era possivel que o agente ndo portador de doenca mental, o
imputavel, portanto, apos a condenagao ndo cumprisse a sua puni¢ao caso lhe acometesse o

que o legislador chamou de “estado de loucura”. Nesse sentido, a doutrina:

O dispositivo pode ser interpretado como causa superveniente de doenga
mental ao cumprimento da pena, enquanto o delinquente estiver em
situacdo que impega a sua compreensdo da sanc¢do punitiva, ele € recolhido
a outro estabelecimento ou junto a familia [...]. 2"

Dessa forma, acordo com o exposto, o Codigo Criminal do Império, previa que os
“loucos” nao eram criminosos, muito embora pudessem perder seus bens para satisfazer o
mal causado a outrem em decorréncia do cometimento de ato tipico e ilicito. Tal legislagao
previa também a possibilidade que tais agentes fossem entregues as casas a eles destinadas,

o que se assemelha a medida de seguranca aplicada hodiernamente.

3.2.3. Medida de seguranca no Cddigo Penal de 1890 e na Lei dos Alienados

O Codigo Penal de 1890 dispunha acerca dos agentes que padeciam de “imbecilidade
nativa”, € que, portanto, eram incapazes de imputacdo, € nao podiam ser considerados

criminosos. Veja-se a letra da lei:

2I0MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 76.

2IIABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 98.

212S0UZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca como meio de tratamento ao nio-imputavel:
proposta de adequag@o positiva ao ordenamento penal, cit., p. 53.
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Art. 27. Nao sdo criminosos: [...]

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

Acerca do artigo 27, do Codigo Penal de 1890, insta salientar que o legislador
substituiu o termo “loucos”, que compunha a lei de 1830, por outros mais especificos, tal

como “imbecilidade nativa”.

No entanto, em que pese tal alteracdo ter sido enxergada de forma positiva, tendo em
vista a aproximagao do direito com a psicologia e psiquiatria, bem como a garantia de mais
dignidade aos portadores de doencas mentais, que ndo mais poderiam ser chamados de

loucos, o artigo 27, § 3°, do Codigo de 1890, ndo passou incoélume as criticas.

Isso porque, “o legislador pode ter excluido muitas outras perturbagdes psiquiatricas,
j& conhecidas da €poca, e de suma importancia para a constatagdo da inimputabilidade, tais

como idiotia, e delirios”. '

O Coédigo Penal de 1890 também abordou o tratamento oferecido aos doentes
infratores, tendo em vista que foi mantida a sua guarda a familia ou aos denominados

hospitais de alienados. Veja-se a letra da lei:

Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de affeccdo
mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a hospitaes de
alineados, si o seu estado mental assim exigir para seguranga do publico.

O Codigo Penal revogado permitia que o infrator, acometido de doenga mental, fosse
recolhido aos denominados hospitais de alienados, que nada mais eram do que hospicios,
publicos ou particulares, a exemplo do Hospicio Pedro II, que foi inaugurado no Brasil no

século XIX.

No mais, cumpre destacar que a inovagao legislativa confere a internacao do agente
infrator ao fato de ele oferecer risco ao publico. Isso porque, ao analisar a norma, o legislador
afirma que eles deveriam ser “recolhidos a hospitais de alienados, se o seu estado mental

assim exigir para a seguranga do publico”.

Em outras palavras, a escolha entre deixar o paciente infrator aos cuidados da sua

familia, ou sob a responsabilidade de um hospicio, publico ou privado, passou a depender

23SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca como meio de tratamento ao nio-imputavel:
proposta de adequag@o positiva ao ordenamento penal, cit., p. 54.
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do risco oferecido a sociedade, e ndo mais cabe a discricionariedade do juiz, como ocorria

no Codigo de 1830. Nesse sentido a doutrina:

O destino do louco criminoso continua a ser determinado pelo juiz, mas a
internacao passou a exigir fundamentagdo com base na doenga mental, na
periculosidade do agente e na garantia da ordem publica. *'*

Ainda no que diz respeito a internacdo, o objetivo maior dela ndo era o bem-estar e
tratamento do doente mental, mas sim a sua exclusdo social, sua inocuiza¢ao. Isso porque, o

objetivo da contencao do doente mental era a manutengao da seguranca publica.

Alias, a internacao do agente foi reforcada em 1903 com Decreto n.° 1.132/1903,
conhecido como Lei dos Alienados, responsavel por reorganizar a assisténcia aos doentes
mentais, bem como por fomentar os manicomios judiciarios destinados aos inimputaveis

perigosos."

Ademais, o Decreto n.° 1.132/1903 surgiu, de certa forma, para garantir mais
dignidade aqueles que eram denominados ‘“alienados”. Isso porque, tal norma previu
determinadas condi¢des que deveriam ser respeitadas pelos manicomios judiciarios, bem
como a fiscalizacdo deles. Veja-se, a titulo de exemplo, os artigos 13 e 16, da referida

legislagdo:

Art. 13. Todo hospicio, asylo ou casa de saude, destinado a enfermos de
molestias mentaes, devera preencher as seguintes condigdes:

1%, Ser dirigido por profissional devidamente habilitado e residente no
estabelecimento;

2%, Installar-se e funccionar em edificio adequado, situado em logar
saudavel, com dependencias que permittam aos enfermos exercicios ao ar
livre;

3% Possuir compartimentos especiaes para evitar a promiscuidade de
sexos, bem como para a separagdo ¢ classificacdo dos doentes, segundo o
numero destes e a natureza da molestia de que soffram;
4%, Offerecer garantias de idoneidade, no tocante ao pessoal, para os
servigos clinicos e administrativos.

24FJHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Tratado da inimputabilidade no direito penal, ciz., p. 21.

2I5Nesse sentido, a ligdo de Renata de Souza: “Em 22 de dezembro de 1903, passou a vigorar, em todo o
territdrio nacional, o Decreto n°1.132 que determinou a construg@o de prédios proprios para a internagdo de
alienados, visando atender o principal tratamento oferecido aos doentes mentais da época, o recolhimento em
asilos. Nos casos nos quais o Estado ndo tivesse a possibilidade em realizar obras para a construgdo de novos
locais especificos aos alienados, seria obrigado a separagdo, nos hospitais ja existentes, de pavilhdes ou alas
proprias para recolhimento aos criminosos loucos.” SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca
como meio de tratamento ao nao-imputavel: proposta de adequagdo positiva ao ordenamento penal, cit.,
p- 55.
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Art. 16. Estando esses documentos e declaragdes em forma, e sendo pelo
deferimento da peti¢do a commissdo inspectora, recolhera o peticionario
aos cofres publicos a quantia que arbitrar o Governo para a fiscalizagdo do
estabelecimento, annualmente.

Portanto, o Cddigo Penal de 1890 diferenciou-se do seu antecessor no que diz
respeito ao fato da lei de 1890 condicionar o internamento do doente ao risco oferecido a
sociedade. Por outro lado, o Decreto n.° 1.132/1903, conhecido como Lei dos Alienados,
teve como escopo garantir mais dignidade aos doentes mentais, na medida em que previu a

fiscalizagdo de hospicios.

3.2.4. Medida de seguranca na Consolidacao das Leis Penais

Em 1932, por meio do Decreto n.° 22.213/32, subscrito pelo entdo Presidente de
Republica, Getulio Vargas, passou a viger a Consolidagao das Leis Penais, também
conhecida como “Codigo de Piragibe”, uma vez que o entdo desembargador Vicente

Piragibe foi um de seus executores.

Assim como ocorreu em legislagdes anteriores, aqueles que por alguma doenga
mental fossem ou se tornassem incapazes de imputacdo que lhes recaia, ndo seriam
considerados criminosos. 2'® Veja-se o que estabelecia o artigo 27, da Consolidagio das Leis

Penais de 1932:

Art. 27. Nao sdo criminosos: [...]

§ 3° Os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamente incapazes de imputacao. 2"’

Acerca do tratamento dispensado ao doente mental infrator, a Consolidagdo das Leis
Penais, determinava que ele permanecesse aos cuidados de sua familia, ou fosse recolhido

aos hospitais de alienados.

26REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
Marcos de Moraes. Penas e medidas de seguran¢a no novo Cédigo, ciz.,. p. 282.

217 BRASIL. Consolidacio das Leis Penais. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/72115/pdf/72115.pdf. Acesso em: 10 mar. 2018.
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Ainda, no caso da internacdo, a norma estabelecia que, caso nao houvesse tais
institui¢des hospitalares, que eles permanecessem em asilos publicos. Veja-se a redagdo do

artigo 29 do supracitado diploma:

Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de affeccdo
mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a hospitaes de
alienados, si o seu estado mental assim o exigir para a seguranga do
publico. Emquanto ndo possuirem os Estados manicomios criminaes, 0s
alienados deliquentes e os condemnados alienados somente poderdo
permanecer em asylos publicos, nos pavilhdes que espacialmente se lhes
reservem, '8

Pela mera leitura do supracitado artigo, percebe-se que, novamente, caso o doente
mental gerasse risco a sociedade, ele seria posto sob os cuidados do hospital, enquanto em

caso negativo, ficaria sob o encargo de sua familia, assim como ja previu o Codigo de 1890.

Assim, “no tocante a possibilidade de internagdo, as normas permanecem as mesmas,
com a ressalva da necessidade de os Estados construirem manicomios criminais para

abrigarem os ‘alienados delinquentes’”. 21

Em outras palavras, a Consolidacdo das Leis Penais permaneceu deveras similar a
anterior, no entanto, de acordo com o Decreto n.° 22.213/32, e sob a influéncia do Decreto
n® 1.132/03, era necessaria a constru¢cao de manicomios e, caso eles nao existissem, a sangao

deveria ser cumprida em asilos publicos, desde que em alas especiais.

3.2.5. Medida de seguranca no Codigo Penal de 1940 e o sistema duplo-binario

Ainda no campo historico da medida de seguranga, ¢ imperioso discutir os sistemas
duplo-bindrio e vicariante, tendo em vista que o Brasil ja adotou o primeiro e aplica o

segundo atualmente.

O Codigo Penal de 1940 adotava o sistema duplo-binario, no qual coexistiam as

medidas de seguranga e as penas. Em outras palavras, era possivel que o imputéavel, apos

2IBBRASIL. Consolidac¢iio das Leis Penais, cit.
2YABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 102.
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cumprir sua pena, e reconhecida a sua periculosidade, passasse a executar a medida de

seguranca.??

Veja-se, inclusive, que Nelson Hungria, quando abordou o tema afirmou que
“ajustando-se a moderna politica criminal, o nosso Codigo coloca ao lado da pena, como seu
substituto ou complemento, a medida de seguranca”.??! Sobre as penas e medidas de

seguranca, a Exposi¢do de Motivos do Cdodigo Penal de 1940:

E notério que as medidas puramente repressivas e propriamente penais se
revelaram insuficientes na luta contra a criminalidade, em particular contra
as suas formas habituais. Ao lado disto, existe a criminalidade dos doentes
mentais perigosos. Estes, isentos de pena, ndo eram submetidos a nenhuma
medida de seguranca ou custédia sendo nos casos de imediata
periculosidade. Para corrigir a anomalia, foram instituidas, ao lado das
penas, que tém finalidade repressiva e intimidante, as medidas de
seguranca. Estas, embora aplicaveis em regra post delictum, sdo
essencialmente preventivas, destinadas a segregagdo, vigilancia,
reeducacdo e tratamento dos individuos perigosos, ainda que moralmente
irresponsaveis.

Sob a égide desse sistema, era plenamente possivel que fosse imposta medida de
seguranca ao infrator imputéavel, o que gerava uma dupla san¢do. Nesse sentido, inclusive,

o posicionamento de Frederico Marques, que aduz:

[...] a condenacgdo, portanto, tem duplo aspecto, uma vez que subordina o
réu a uma dupla coacdo: a primeira relativa ao cumprimento da pena e a
segunda pertinente ao cumprimento da medida de seguranca. **

220Nesse sentido: “Brasil, como Vdes. mejor saben, acepté, en 1940, el sistema duplo-binario a través del
Codigo italiano Rocco, en el cual la medida de seguridad se presenta como simple complemento e la pena,
que se impone en sentencia condenatoria e la que se aprecia la peligrosidad del delincuente. Con su
aplicacion, el reo sufre una doble sancion. La primera consiste en el cumplimiento de una pena. La segunda,
en la aplicacion de una medida después de finalizar la ejecucion de la primera.” BARBERO SANTOS,
Marino. As medidas de seguranca na legislacio espanhola, ciz,, p. 35.
Em portugués: “Brasil, como vocés melhor sabem, aceitou, em 1940, o sistema duplo-binario através do
Codigo italiano de Rocco, no qual a medida de seguranga é apresentada como um simples complemento da
pena, imposta por uma sentenga condenatdria, na qual se analisa a periculosidade do agente. Com sua
aplicac@o, o imputado sofre uma dupla penalidade. A primeira é o cumprimento de uma pena. A segunda, na
aplicagdo de uma medida apos o término da execucdo da primeira.” Id. Ibid., p. 35. (Tradug@o nossa).

2IHUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 3, p. 9.
No mesmo sentido: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado
Democratico de Direito, cit., p. 34.
Ainda sobre o tema, Fragoso lembra que: “As medidas de seguranga, com o sistema duplo-binario, vieram
conciliar as correntes de opinido que se contrapunham. Mantém-se a pena, com o seu carater retributivo
fundada na culpabilidade, e, ao seu lado, introduzem-se as medidas de seguranga, que se fundam no estado
perigoso, visam exclusivamente a prevencao, corrigindo ou emendando o delinquente.” FRAGOSO, Heleno
Claudio. Ligoes de direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 381.

222MARQUES, José Frederico. Curso de direito penal: propedéutica penal e norma penal. Sdo Paulo: Saraiva.
1959. v. 3, p. 207.
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Portanto, a medida de seguranca poderia ser executada apds cumprida a pena

223

privativa de liberdade ““°, ou ap0s o transito em julgado da condenagdo por pena de multa,

nos termos do artigo 82, inciso I 2%, do Codigo Penal de 1940.

Ademais, no que diz respeito a aplicacdo da medida de seguranca, o artigo 79, do
Codigo Penal de 1940, determinava que ela poderia ser imposta por sentenga condenatoria
ou absolutdria, ou ainda durante a execugao penal. Isso, devido ao sistema duplo-binario que

permitia a aplicacao desta san¢do aos imputaveis. Nesse sentido, inclusive, Maronna lembra:

O juiz aplicava a medida de seguranga ao prolatar decisdo absolutoria ou
condenatéria (art. 79). Apds a sentenca, a medida de seguranga ainda
poderia ser imposta, durante a execu¢do da pena ou durante o tempo em
que a ela se furte o condenado; enquanto ndo decorrido tempo equivalente
ao da duragdo minima da medida de seguranga o individuo presumido
perigoso pela lei, ainda que absolvido e nos outros casos expressos em lei,
conforme dispunha o paragrafo unico do artigo 79. **°

Vale ressaltar, também, que a aplicagao da medida de seguranca era pautada pelo
principio da legalidade. Isso porque, o artigo 75 22°, do referido diploma legal, determinava
que a imposicdo desta san¢do pautava-se pela lei vigente ao tempo da sentenca,

prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vigente ao tempo da execucao.

Tal artigo foi muito criticado tendo em vista que “disposi¢des legais referentes a
medida de seguranga retroagem, como bem claro deixa o citado artigo, ao dizer que se aplica
a medida de segurancga existente, ndo ao tempo do crime, mas a contemporanea a sentenca

e, na hipotese de diversidade, a vigente ao tempo da execugio”.??’

2230 sistema duplo-bindrio sofreu graves criticas da doutrina. Por exemplo, para Fragoso: “Entre nos o sistema
duplo-binario, adotado pelo CP de 1940, nunca funcionou. O que se tem a dizer € que, nos 40 anos de vigéncia
desse codigo, somente no Estado de Sao Paulo foi construido um tinico estabelecimento para a execugdo de
medidas de seguranca detentivas para imputaveis. Em nenhum outro Estado existiram tais estabelecimentos,
o que significa que as disposi¢des do codigo ficaram no papel. Em consequéncia, as medidas de seguranga
detentivas para imputaveis ndo se cumpriram nunca, sendo substituidas pela liberdade vigiada, uma medida
puramente retorica. Por outro lado, sempre se concedeu livramento condicional, declarando-se a cessagdo da
periculosidade, o que se tinha, nesses anos todos, é que o sistema funcionava sem que as medidas de
seguranca detentivas para imputaveis fizessem falta. A tendéncia moderna é no sentido de abandono do
sistema duplo-binario, eliminando-se as medidas de seguranca detentivas para imputaveis. Nesse sentido,
orientou-se a reforma de nossa legislacdo penal desde o anteprojeto Hungria, de 1963, e o CP de 1969, até a
lei vigente.” FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: a nova parte geral, cit., p. 406-407.

224Art. 82. Executam-se as medidas de seguranga:

I - depois de cumprida a pena privativa de liberdade;
IT - no caso de absolvigdo, ou de condenacdo a pena de multa, depois de passada em julgado a sentenga.

25MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 81.

226 Art. 75. As medidas de seguranga regem-se pela lei vigente ao tempo da sentenca, prevalecendo, entretanto,
se diversa, a lei vigente ao tempo da execugao.

22INORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal, ciz., 31. ed. p. 403.
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Ainda no que diz respeito a aplicagdo da medida de seguranca, seja ela aquela
executada pelos inimputaveis ou semi-imputaveis, ou aquela imposta ao imputavel, elas
poderiam ser aplicadas post factum, ou seja, apds o cometimento da infra¢do penal, conforme

dispunha o artigo 76, da referida norma. 228

Isso porque, como supramencionado, aquela aposta aos imputaveis, apenas poderia
ser cumprida apds a pena, ou seja, obviamente apds o cometimento do delito. Ademais, a
empregada aos demais, também poderia ser concretizada depois da concretizagdo do fato
tipico e ilicito.

Aqui, utiliza-se o termo “poderia”, porque em que pese o cometimento de delito
encontrar-se como sendo pré-requisito para a aplicacdo da medida de seguranga, conforme
dispunha o artigo 76, caput, do Cdodigo Penal de 1940, o artigo 76, pardgrafo unico,
possibilitava a imposi¢cdo dessa san¢do sem que houvesse o cometimento de fato tipico e

antijuridico anterior.

O artigo 76, paragrafo unico, e os artigos 14 € 27 **, todos do Cédigo Penal de 1940,
permitiam a determinacdo de medida de seguranca no caso de ter apenas havido atos
preparatérios do crime, ou ainda tratar-se de crime impossivel, tendo em vista que tais
condutas poderiam indicar a periculosidade do agente, o que possibilitaria a inflicdo da

sancdo. Nesse sentido, o posicionamento de Eduardo Reale:

[...] embora o artigo 76 do Codigo Penal de 1940 enunciasse um relativo
principio de legalidade, comprovando-se ela exigéncia da pratica de um
fato previsto como crime, seu proprio paragrafo unico possibilitava a
aplicacdo da medida profilatica, ainda que ndo praticado o delito. A
legislacdo era incoerente: ora exigia, para a aplicagdo da medida de
segurancga, a pratica prévia do delito, ora o dispensava. A exigéncia
constituia um mero controle a evitar arbitrio judicial, demonstrando-se
como um individuo de efetiva periculosidade. Em casos excepcionais,

Em sentido similar, Nelson Hungria que aduz: “Conforme dispde o artigo 75, a medida de seguranca tem de
atender a lei sucessiva, ndo s6 no momento de sua aplicagdo, como no inicio ou curso de sua execu¢do. Nem
mesmo a res judicata no caso concreto impede a inovagdo, ainda que in pejus, trazida pelo regime da lei
sucessiva, ou ainda que a lei anterior ndo cuidasse de medida de seguranca alguma. Nesta ultima hipotese,
entretanto, ndo se aplicara a medida de seguranga, se o individuo foi absolvido na vidéncia da lei antiga, e
isto ainda quando a lei atual o presuma perigoso (critério do artigo 24 da Lei de Introdugdo ao Cdodigo Penal).”
HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 3, p. 32-33.

228Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranga pressupde:
I - a pratica de fato previsto como crime;
II - a periculosidade do agente.
Paragrafo tinico. A medida de seguranga ¢ também aplicavel nos casos dos arts. 14 € 27, se ocorre a condi¢do
don. IL.

229Art. 14. Nio se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, ¢ impossivel consumar-se o crime (artigo 76, paragrafo tinico, e 94, n. III).
Art. 27. O ajuste, a determinagdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposi¢io expressa em contrario, ndo sdo
puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado (art. 76, paragrafo unico).
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dispensava-se a pratica do crime, configurando-se suficientes para a san¢ao
fatos perigosos socialmente (quase crimes), que também poderiam atestar
a perigosidade do individuo. Admitia-se a medida de seguranca de cunho
social, presumindo-o delinquente. **°

Outrossim, ainda de acordo com o artigo 77, do Cédigo Penal de 1940 do Brasil, !

era necessaria a existéncia de periculosidade para aplicagdo da medida de seguranca, cuja
“verificacdo [...] deveria ser realizada pelo juiz, com base na analise de personalidade,
antecedentes, motivos e circunstdncias do crime, tendo em vista o progndstico de

reincidéncia futura”. 23

Portanto, era necessaria a presenca de dois fatores para a cominagdo: cometimento

de fato tipico e ilicito e periculosidade. Veja a doutrina sobre o tema:

A medida de seguranga tinha, como pressupostos cumulativos, a pratica de
fato previsto como crime, bem como a periculosidade do agente (art. 76);
impunha-se quer ao inimputavel quer ao imputavel, este submetido a
medida de tratamento ap6s o cumprimento da pena diminuida. >

Noutro espeque, o artigo 78, do referido diploma legal, >** destacou as hipoteses nas

235

quais haveria a presungao de periculosidade ~°°, quais sejam: (i) o agente que, por doenca

mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da

ZOFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 35-36.

B1Art. 77. Quando a periculosidade ndo € presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a
sua personalidade e antecedentes, bem como os motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢ao de
que venha ou torne a delinquir.

BIMARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca, cit., p. 81.

Em sentido similar, Renata Macedo, que aduz: “Conclui-se que, quando ndo houver a presuncdo legal da
periculosidade, fica a critério do magistrado a probabilidade periculosa na reiteragdo da pratica delitiva,
utilizando critérios subjetivos e de mera prognose.” SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguranca
como meio de tratamento ao nao-imputavel: proposta de adequacdo positiva ao ordenamento penal, cit.,
p. 63.

Z3FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 34.

4Art. 78. Presumem-se perigosos:

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

II - os referidos no paragrafo unico do artigo 22;

IIT - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos, se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;

V - os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associa¢do, bando ou quadrilha de
malfeitores.

25Vale lembrar que a presungdo de periculosidade foi descartada no Codigo Penal de 1984 para os semi-
imputaveis. Veja-se a doutrina sobre o tema: “Com os trabalhos ultimados pela Comissdo, restou abolida a
presung¢do de periculosidade — dos idos de 1940, diferenciando condutas criminais das a¢des antissociais, a
configurar-se a medida de seguranca como de natureza juridico-criminal.” FERRARI, Eduardo Reale.
Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democrético de Direito, ciz., p. 40.
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omissao, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento; (ii) aquele que, em virtude de perturbacdo da satde
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo da
acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento; (iii) os condenados por crime cometido em
estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de efeitos analogos, se habitual a
embriaguez; (iv) os reincidentes em crime doloso; e (v) os condenados por crime cometido

em associa¢io, bando ou quadrilha de malfeitores. 23

Ainda acerca do artigo 78, do Codigo Penal de 1940, é importante destacar que ele
tomava como perigosos os reincidentes em crime doloso. Isso porque, o fato de o agente ter
praticado mais de um crime, segundo o entendimento daquele tempo, indicava que o

individuo era perigoso, o que motivava a “correcio compulsoria da pessoa”. 23’

Outrossim, a legisla¢do permitia a aplicagdo provisoria das medidas de seguranca aos

agentes que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, 2*8
b 2

fossem, ao tempo da agcdo ou da omissdo, inteiramente incapazes de entender o carater

criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento e aos ébrios

habituais ou toxicomanos, sendo certo que o tempo de aplicacdo provisoria era computado

no prazo minimo de duracdo da medida de seguranca, nos termos do artigo 80, do Codigo

Penal de 1940.2%°

No que diz respeito a internacao, diferentemente do que ocorria até entao, ela passou
a ser obrigatdria aos inimputaveis que incorressem em fato tipico e ilicito, “j4 que sua

periculosidade era legalmente presumida”. 24

Acerca do local de cumprimento das medidas de seguranga “os inimputaveis sujeitos

a medida detentiva eram internados em manicémio judiciario, ao passo que 0s semi-

BSZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. As medidas de seguranca em face do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, ciz., p. 85.

BTREALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
Marcos de Moraes. Penas e medidas de seguranca no novo Cédigo, cit., p. 284.

238Nesse sentido Michele O. de Abreu: “A partir de entdo, eram considerados isentos de pena os agentes que —
em detrimento de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado — eram, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato ou de determinarem-se de
acordo com esse entendimento.” ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, ciz., p. 102.

29 Art. 80. Durante o processo, o juiz pode submeter as pessoas referidas no art. 78, n. I, e os ébrios habituais
ou toxicomanos as medidas de seguranca que lhes sejam aplicaveis.
Paragrafo tnico. O tempo de aplicagdo provisoria é computado no prazo minimo de duragdo da medida de
seguranca.

29ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 103.
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imputaveis submetidos a medida detentiva eram internados em casa de custddia e tratamento

(arts. 91, caput € 92, 1a IV e paragrafo tnico)”,**! ambos do Cédigo Penal de 1940.

Vale destacar que nos termos do artigo 91, §3°, do Cédigo Penal de 1940,%*? era
possivel a substituicdo do cumprimento da san¢gdo no manicomio judicidrio pela casa de

custodia desde que embasada em pericia médica.

Ainda acerca o artigo 91, os seus incisos de [ a IV, do Codigo Penal de 1940, tratavam
do tempo de duragao minima da medida de seguranca. Este lapso temporal variava de acordo
com a pena prevista ao fato tipico e ilicito cometido, de forma que o seu periodo de duragdo
era de seis anos, se a lei cominava ao crime pena de reclusdo até doze anos; de trés anos, se
a lei impusesse ao delito pena de reclusdo até oito anos; de dois anos, se a pena privativa de

liberdade, atribuida ao fato tipico, era, no minimo, de um ano; e de um ano nos outros casos.

No que tange a revogacao da medida, o artigo 81, do Cdodigo Penal de 1940, apenas
a permitia quando o individuo deixava de ser perigoso, o que era atestado mediante a

realizacdo de exames. Sobre o tema, a doutrina aduz:

A medida de seguranca ndo poderia ser revogada enquanto ndo verificada
a cessagdo da periculosidade, por meio do exame do individuo, ao fim do
prazo minimo fixado pela lei, anualmente ap6s o fim do prazo minimo e a
qualquer tempo, desde que houvesse determinacdo de superior instancia
nesse sentido. ***

Percebe-se, assim, que se tratava de medida de duragdo indeterminada, tendo em

vista que o seu término ficava condicionado a cessacdo de periculosidade, e tal auséncia de

#IMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 83.

22Art. 91. O agente isento de pena, nos termos do art. 22, ¢ internado em manicomio judiciario.
§ 1° A duragdo da internacdo €, no minino:
I - de seis anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdao nao inferior, no minimo, a doze anos;
IT - de trés anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo nio inferior, no minimo, a oito anos;
IIT - de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, ¢, no minimo, de um ano:
IV - de um ano, nos outros casos.
§ 2° Na hipétese do n. IV, o juiz pode submeter o individuo apenas a liberdade vigiada.
§ 3° O juiz pode, tendo em conta a pericia médica, determinar a interna¢do em casa de custddia e tratamento,
observados os prazos do artigo anterior.
§ 4° Cessa a internagao por despacho do juiz, apos a pericia médica (art. 81), ouvidos o Ministério Publico e
o diretor do estabelecimento.
Periodo de prova
§ 5° Durante um ano depois de cessada a internagao, o individuo fica submetido a liberdade vigiada, devendo
ser de novo internado se seu procedimento revela que persiste a periculosidade. Em caso contrario, declara-
se extinta a medida de seguranca.

XMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 82.
No mesmo sentido: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado
Democratico de Direito, cit., p. 35.
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limitagdo temporal foi “justificada” pelo legislador quando da exposi¢ao de motivos do

Codigo Penal de 1940, que dispunha:

Por sua propria natureza e fim, a medida de seguranga pessoal ¢ imposta
por tempo indeterminado, isto é, até que cesse o “estado perigoso” do
individuo a ela submetido (art. 81). Esta ela subordinada, estritamente, na
sua aplicagdo e continuidade, a sua propria necessidade, cuja medida é a
periculosidade do individuo, embora o projeto lhe fixe, casuisticamente, a
duracdo minima, como um necessario limite ao arbitrio judicial.

Apo6s cessada a medida, por meio de a decisdo de juiz competente, o agente era
submetido a um periodo de prova, em regime de liberdade vigiada pelo periodo de um ano,
nos termos do artigo 95, do Cédigo Penal de 1940. E, caso seu comportamento evidenciasse
a persisténcia da periculosidade, o agente retornava a internacao, nos termos do artigo 91, §

5°, do mesmo diploma legal.

Em sintese, as inovagdes trazidas pelo Codigo Penal de 1940 dizem respeito a
aplicacao do sistema duplo-bindrio, que permitia a execucao de medida de seguranga aos
imputaveis, bem como a possibilidade de imposi¢ao desta san¢do sem a consumacao do fato
tipico e ilicito (atos preparatdrios), ou quando se tratasse de crime impossivel. E, por fim,
ele permitia a medida de seguranga provisoéria, situagdes essas que se alteraram com a

reforma legislativa de 1984.

3.2.6. Medida de seguranca apos a reforma legislativa de 1984 e o sistema vicariante

Com a reforma de 1984, o Brasil passou a adotar o ja mencionado sistema vicariante,
pelo qual o legislador facultou ao julgador aplicar, tendo em vista as circunstancias do caso

concreto, ou pena, ou medida de seguranca, nio admitindo a imposi¢do de ambas. 2*4

Atualmente os destinatarios das medidas de seguranca sdo apenas os inimputdveis e
os semi-imputaveis, conforme constou da elaboragdo da Exposi¢ao de Motivos do Codigo

Penal. Veja-se:

Extingue o Projeto a medida de seguranga para o imputavel e institui o
sistema vicariante para os fronteiricos. Nao se retomam, com tal método,
solugdes classicas. Avanga-se pelo contrario, no sentido da autenticidade
do sistema. A medida de seguranga, de carater meramente preventivo e

24D'URSO, Luiz Flavio Borges. Medidas de seguranga no direito comparado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 1, n. 3, p. 114, jul./set. 1993.
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assistencial, ficara reservada aos inimputaveis. Isso, em resumo, significa:
culpabilidade - pena; periculosidade - medida de seguranga. Ao réu
perigoso e culpavel ndo ha razdo para aplicar o que tem sido, na pratica,
uma fragdo de pena eufemisticamente denominada medida de seguranga.**

Ademais, cumpre destacar que a Lei n° 7.209/84 condiciona a aplicagdo da medida
de seguranca ao principio da legalidade, de forma que a sua imposi¢ao deve se basear na
pratica de ilicito tipico previsto em lei antes da a¢ao ou omissdo do agente, bem como na

periculosidade do individuo. ¢

Outrossim, eliminou-se a possibilidade de imposi¢do de medida de seguranca para
0s crimes impossiveis, ou para a¢des que apenas diziam respeito aos atos preparatérios. De
forma que, hodiernamente, ¢ pressuposto da aplicagdo da sang¢do o cometimento de fato

tipico e ilicito. Nesse sentido, o posicionamento de Dotti:

O CP em sua redacdo original estabelecia: “As medidas de seguranca
regem-se pela lei vigente ao tempo da sentenga, prevalecendo, entretanto,
se diversa, a lei vigente ao tempo da execucdo.” Aquela regra — que nao
foi mantida pela Reforma de 1984 — permitia a aplicacdo retroativa da /ex
gravior, sob o argumento de que a medida de seguranca nao se impde pelo
o que individuo fez, mas pelo o que ele é ou pode vir a fazer [...] No sistema
positivo atual, a lei aplicavel ao inimputavel ou semi-imputavel, indicados
pelo artigo 26 paragrafo unico do CP, ¢ a lei vigente ao tempo do fato
(tempus regit actum). Esse foi o entendimento adotado pela jurisprudéncia
sob o advento da Lei n° 7.209/84 que suprimiu diversos tipos de medida
de seguranca previstos anteriormente. **’

Igualmente, outra novidade trazida pela Lei n°® 7.209/84 foi a possibilidade do
tratamento ambulatorial, que ndo existia até entdo. A previsao legal de tal espécie da medida
de seguranca permitiu que houvesse a restrigdo moderada da liberdade dos inimputaveis ou

sei-imputéaveis sujeitos a esta sangdo. >4

245N o mesmo sentido a doutrina: MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca,
cit., p. 90-91; FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico
de Direito, cit., p. 169-170; DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 621-622; e ABREU, Michele O. de. Da imputabilidade do psicopata, cit., p. 106-107.

246Nesse sentido: “O Codigo de 1984 decidiu por revigorar o tio esperado dispositivo inserido no Codigo de
1969, suprimindo o sistema duplo-binario e adotando o vicariato; revitalizou ainda, o principio da legalidade,
de forma absoluta, enunciando, como pressupostos obrigatorios, tanto a periculosidade criminal como,
especialmente, a pratica de um ilicito tipico.” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito
penal no Estado Democritico de Direito, cit., p. 40.

2IDOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, ciz., p. 626.

248Nesse sentido: SOUZA, Renata Macedo de. Medidas de seguran¢a como meio de tratamento ao nio-
imputavel: proposta de adequagdo positiva ao ordenamento penal, cit., p. 73.



89

3.2.7. Lei de Execucio Penal — Lei Federal n° 7.210/1984

Em julho de 1984, mesmo més da promulgagdo da reforma da parte geral do Codigo
Penal, houve a publicagdo, no Diario Oficial da Unido, da Lei Federal n°® 7.210/1984 que
dispde sobre a execu¢do penal e garante direitos e deveres a todos aqueles que estio sujeitos

as sangdes penais.

A Lei Federal n® 7.210/1984 foi gerada a partir do projeto de lei n° 1.657, que foi
encaminhado ao Congresso em 1983, e apos algumas emendas da Camara originou a lei em

questao.

No que diz respeito especificamente as medidas de seguranca, elas vém disciplinadas

nos artigos 171 a 179 da referida legislagao.

Acerca dos artigos 171 a 173 da Lei Federal n° 7.210/1984, eles fazem referéncia a
guia de expedi¢do para a execucdo da medida de seguranga. Vale destacar que, atualmente,
ndo ha mais a execucdo provisoria da medida de seguranca, apenas a definitiva. 2*° Nesse

sentido, a jurisprudéncia patria:

A medida de seguranga se insere no género sanc¢do penal, do qual figura
como espécie, ao lado da pena. Se assim o é, ndo € cabivel no ordenamento
juridico a execugdo provisoria da medida de seguranga, a semelhanca do
que ocorre com a pena aplicada aos imputdveis, conforme definiu o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do HC
n.° 84.078/MG, Rel. Min. EROS GRAU.

Rememore-se, ainda, que ha regra especifica sobre a hipotese, prevista no
art. 171, da Lei de Execugdes Penais, segundo a qual a execugdo iniciar-
se-a apos a expedi¢do da competente guia, o que sO se mostra possivel
depois de "transitada em julgado a sentenca que aplicar a medida de

seguranga". %%

2¥Nesse sentido: “Conforme disposto no artigo 171 da LEP, a expedigdo de guia para execugdo da medida de
seguranca ¢ somente com sentenca definitiva, transitada em julgado, ndo existindo mais a medida de
seguranca provisoria do Codigo Penal anterior a reforma de 1984.” SOUZA, Renata Macedo de. Medidas
de seguranca como meio de tratamento ao nao-imputavel: proposta de adequag@io positiva ao
ordenamento penal, cit., p. 76.
Ainda sobre o tema, vide o subtopico 4.2. da presente dissertagdo.

20BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 226.014/SP. Rel. Ministra Laurita Vaz.
Quinta Turma. Julgado em 19/04/2012. Publicado no DJe em 30/04/2012. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 27 jun. 2019.
Nesse momento, convém lembrar que a execugdo provisoria da medida de seguranga ndo deve se confundir
com a medida cautelar de internag@o provisoria, prevista no artigo 319, inciso VII, do Cddigo Penal. Isso
porque, atualmente ndo existe mais a antecipag¢do do cumprimento da medida de seguranga, antes que haja o
transito em julgado, o que ndo deve ser confundido com a possibilidade de internag@o provisoria do paciente
caso seja necessario. Nesse sentido, ha a ligdo de Brasileiro de Lima, que aduz: “Portanto, a despeito do art.
172 da LEP dizer que ‘ninguém sera internado em Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, ou
submetido a tratamento ambulatorial, para cumprimento de medida de seguranga, sem a guia expedida pela
autoridade judiciaria’, depreende-se que a exigéncia a guia expedida pela autoridade judicial ocorre apenas
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O artigo 171, da Lei de Execucdo Penal, determina que os pacientes sejam
submetidos a exames criminoldgicos, que geram laudos de suma importancia na execugao
de tais medidas, tendo em vista que eles sdo responsaveis pela indicagdo ou ndo da cessagao
da periculosidade e, consequentemente do término ou continuidade da sangdo. *°!

Ainda, o artigo 175 da lei em questdo prevé a cessacdo da medida condicionada a

constatacdo da cessagio da periculosidade, que ¢ verificada por meio de laudo pericial 2%

Ademais, o artigo 176, da Lei de Execugdo Penal, prevé que o exame criminologico
pode ser realizado a qualquer tempo, o que impede que o paciente tenha a sua liberdade

restrita apds a cessacdo da periculosidade. 23

Outrossim, os artigos 178 e 179, da Lei Federal n°® 7.210/1984, abarcam a hipdtese
de desinternagao ou liberagao condicional, tendo em vista que, finda a medida de seguranga,
os entdo pacientes ficardo sujeitos a um periodo de prova, no qual terdo que cumprir as

exigéncias do livramento condicional, previstas no artigo 132, da Lei de Execugdo Penal.>>*

Dentre os requisitos do livramento condicional, que devem ser cumpridos durante o
estado probatorio, ¢ importante ressaltar os que seguem: obten¢do de ocupagdo licita;

comunicagdo periddica ao juiz de sua ocupagdo; ndo mudar de residéncia sem comunicagdo

para o cumprimento de medida de seguranga, e ndo para a internacdo proviséria de acusado submetido a
prisdo preventiva. Com a entrada em vigor da Lein. 12.403/11, o art. 319, inciso VII, do CPP, passa a prever,
dentre as medidas cautelares diversas da prisdo, a internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragdo.” LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo
Penal comentado. 2. ed. rev. ¢ atual. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 939.
Cumpre destacar que segundo informado pela Sra. Luciana Corradine, a internagdo provisoria pode ser
realizada no Hospital de Custodia e Tratamento I, de Franco da Rocha, desde que em local separado dos
pacientes que cumprem a medida de seguranca.

21Sobre o tema, vide os subtopicos 4.3.1. € 4.3.1. da presente dissertagdo.

22Nesse sentido, a ligdo de Nucci: “Para o exame de cessagdo de periculosidade, que se realizard ao término
do prazo minimo fixado para a medida de seguranga, respeitam-se as seguintes formalidades: a) a autoridade
administrativa, até um més antes de expirar o prazo de duragdo minima da medida, remetera ao juiz minucioso
relatdrio que o habilite a resolver sobre a revogacdo ou permanéncia da medida; b) o relatdrio sera instruido
com o laudo psiquiatrico; c) juntado aos autos o relatdrio ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3 (trés) dias para cada um; d) o
juiz nomeara curador ou defensor para o agente que néo o tiver; €) o juiz, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, podera determinar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de dura¢do minima da
medida de seguranga; f) ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso anterior, o juiz
proferira a sua decis@o, no prazo de 5 (cinco) dias (art. 175, LEP).” NUCCI, Guilherme de Souza. Manual
de processo penal e execuciio penal, cit., p. 1571-1572.

253Sobre o tema, vide os subtopicos 4.3.1. € 4.4.1. da presente dissertagdo.

24Nesse sentido: “Em conformidade com o disposto no art. 178 da LEP, apds a desinternago ou liberagdo do
doente, cabera ao juiz impor as condi¢des de vigilancia e de comportamento, nos termos dos arts. 131 e 132
da LEP, sendo reestabelecida também a situagdo anterior se o agente, antes do decurso de um ano, praticar
fato indicativo da persisténcia de sua periculosidade (art. 97, § 3°, do Codigo Penal), ao denotar que a
desinternacdo ou a liberagdo nio significam a extingdo da medida.” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de
seguranca e direito penal no Estado Democraitico de Direito, cit., p. 44.
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ao juizo; recolhimento a residéncia em horario pré-determinado; e nao frequentar

determinados locais.

Portanto, ¢ possivel que, mesmo apods constatada a cessacdo da periculosidade e
terminada a medida de seguranca, ainda assim, pelo periodo de um ano, o agente fique
submetido a uma espécie de desinternagdo condicional. De forma que, caso haja o
cometimento de algum ato demonstrativo do retorno da sua periculosidade ¢ possivel que

haja a restauracio da medida de seguranca. >

Ademais, o artigo 42, da Lei de Execucdo Penal, prevé que tanto ao paciente
submetido a medida de seguranga, quanto ao preso provisorio sdo garantidos os mesmos
direitos que aqueles concedidos ao preso definitivo, e previstos na Se¢do II da Lei Federal

n° 7.210/1984.

O artigo 183, da Lei de Execucdo Penal, por seu turno, prevé a chamada
inimputabilidade ou semi-imputabilidade supervenientes, que abarca a hipdtese na qual no
decorrer da execucdo penal o individuo adquire doenga mental, de forma que a pena imposta

deve ser substituida pela medida de seguranga. 2>

Em sintese, a Lei Federal n° 7.210/1984 formalizou o procedimento da execugao
penal no Brasil de forma mais pormenorizada, de maneira que o cumprimento da medida de

seguranca deve, segundo a norma, ser pautado pela humanizagao e individualizagao.

3.2.8. Medida de seguranca e a Lei n°. 10.216/2001

Antes de adentrar no cerne da Lei n° 10.216/2001, ¢ importante recordar o cendrio

juridico social anterior e contemporaneo a sua promulgac¢ao.

A lei em questdo surgiu no bojo da Reforma Psiquiatrica que tomou corpo no Brasil

da década de 70 do século passado, impulsionada pelas criticas tecidas acerca da maneira

25Nesse sentido: “Se o exame de cessagdo de periculosidade for favoravel a desinternagdo ou término do
tratamento ambulatorial, o juiz coloca o agente em liberdade, fixando as condi¢des previstas nos arts. 132 e
133, da Lei de Execugdo Penal. Durante um ano ele permanecerd em observagdo. Nao tornando a praticar
qualquer ato tendente a demonstrar seu estado de periculosidade, cessara definitivamente a medida de seguranga.
Entretanto, tornando a cometer algum ato demonstrativo da sua periculosidade, restaura-se a medida anterior.”
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal, cit., p. 1571-1572.

236Sobre o tema, vide o subtopico 4.3.1. ¢ 4.3.1. da presente dissertagio.
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pela qual a satide mental patria era conduzida, bem como no que diz respeito as institui¢des

psiquiatricas classicas. %’

O objetivo da Reforma Psiquidtrica ndo se baseou apenas em questdoes de cunho
médico, tendo em vista que ela também visou a obtengdo de mais garantias e direitos aos
pacientes portadores de doenga ou transtorno mental. Nesse sentido, o posicionamento de

Ferreira de Lima:

O primeiro momento da reforma psiquiatrica brasileira, que toma como
marco inaugural a fundagdo, em 1978, do Movimento de Trabalhadores
em Saude Mental (MTSM), foi o instante de questionamento da politica
de satde mental desenvolvida no Brasil, que - embora desde 1961
preconizasse os servicos de tratamento em satde mental situados nos
territorios - continuava financiando massivamente os asilos privados
desde 1946, instituicdes que, por sua vez, sofriam varias criticas por
serem espacos de segregacdo pessoal e aniquilagdo subjetiva [...]
Assume-se, com o questionamento da politica de satide mental desse
periodo, o desafio a superagdo dessas instituicdes que eram hegemonicas
no pais. As discussdes estavam voltadas para a garantia de direitos dos
pacientes, o aperfeigoamento e universalizacdo dos instrumentos
utilizados até entdo, ou seja, o direito a saiide como questdo politico-
social [...]. >

Ademais, insta salientar que, em que pese tal lei ter sido promulgada em 2001, o
projeto de lei que a gerou deu entrada no Congresso Nacional no ano de 1989 (Projeto de
Lei n° 3.657/1989), ou seja, logo apds o processo de redemocratizacdo brasileira, o que

enfatiza a ideia de que a norma busca por direitos e garantias aos pacientes.

27Nesse sentido: “Estd sendo considerada reforma psiquidtrica o processo historico de formulagdo critica e

pratica que tem como objetivos e estratégias o questionamento e a elaboragdo de propostas de
transforma¢ao do modelo classico e do paradigma da psiquiatria. No Brasil, a reforma psiquiatrica ¢ um
processo que surge mais concreta e principalmente a partir da conjuntura da redemocratizagdo, em fins da
década de 1970, fundado ndo apenas na critica conjuntural ao subsistema nacional de saide mental, mas
também, e principalmente, na critica estrutural ao saber e as institui¢des psiquiatricas classicas, no bojo
de toda movimentagdo politico-social que caracteriza esta mesma conjuntura de redemocratizagdo.”
AMARANTE, Paulo (Org.). Loucos pela vida: a trajetoria da reforma psiquiatrica no Brasil. Rio de Janeiro:
Editora FIOCRUZ, 2013. p. 63.
No mesmo sentido: ALMEIDA JUNIOR, Joio Cauby. Arenas de produgio de politicas publicas: a nova
politica nacional de saude mental. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 2, p. 659-680, 2013. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322013000200012&script=sci_abstract&tlng=pt.
Acesso em: 03 jul. 2019.

28LIMA, Aluisio Ferreira de. Os movimentos progressivos-regressivos da reforma psiquidtrica antimanicomial
no Brasil: uma analise da saide mental na perspectiva da psicologia social critica. Salud & Sociedad, v. 1,
n. 3, p. 165-177, sept./dic. 2010. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=439742464002.
Acesso em: 22 abr. 2019.
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No que diz respeito ao nucleo da norma, ¢ importante lembrar que ela dispde sobre
a protecao e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo

assistencial em saude mental.

Igualmente, cabe mencionar que ela ndo disciplina especificamente o tratamento

dado ao paciente infrator, mas sim a todos os doentes mentais.

Muito embora ja se tenha discutido sobre a aplicabilidade da lei em questdo ao
portador de doenga mental que incorre em fatos tipicos e ilicitos, hodiernamente a doutrina
e jurisprudéncia aceitam o seu emprego. °° Sobre o tema, ha o posicionamento de Michele

Cia, que aduz:

Desta maneira, a Lei 10.216 ¢é aplicavel aos individuos portadores de
transtornos mentais que praticarem fato descrito como crime, sejam
considerados imputaveis, inimputaveis, ou semi-imputaveis. Sendo assim,
referida lei é aplicavel a execucdo das medidas de seguranca, ndo podendo
a categoria da periculosidade inibir a sua eficacia. **°

No mesmo sentido, a jurisprudéncia patria. Veja-se o trecho do julgado do Superior

Tribunal de Justiga sobre o tema:

[...] A Lein. 10.216, de 6 de abril de 2001, que dispds sobre a protecao e
os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, garante ao
paciente tenha ele praticado crime ou nao: "12. A medida de seguranca
deve ser aplicada de forma progressiva, por meio de saidas terapéuticas
evoluindo para regime de hospital-dia ou hospital-noite ¢ outros servigos
de atengdo diaria tdo logo quadro clinico do paciente assim o indique. A
regressdo para regime anterior so se justificara com base em avaliagdo
clinica." [...]. **!

23Nesse sentido: QUEIROZ, Paulo. A prop6sito da Stimula 527 do STJ, cit., p. 3-4; OLIVEIRA, Marcia de
Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibicao constitucional de penas cruéis.
2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, USP, Sao Paulo, 2014. p. 148; JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal
da loucura: medida de seguranca e reforma psiquiatrica. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 5, n. 1,
p. 67-85, mar. 2004; e BARROS, Carmen Silvia de Moraes. Aplicagdo da reforma psiquiatrica da politica de
saude mental ao louco infrator. /n: BORGES, Paulo César Corréa (Coord.). Marcadores sociais da
diferenca e repressiao penal. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2011. p. 214-215.

260CIA, Michele. Periculosidade e medida de seguran¢a em uma perspectiva foucautiana. 2018. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica, PUC/SP, Sdo Paulo, 2018. p. 222.

26IBRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 373.064/SP. Rel. Ministro Felix Fischer.
Quinta Turma. Julgado em 09/03/2017. Publicado no DJe em 16/03/2017. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 12 abr. 2018.
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O artigo 17, da Resolugdo n.° 113/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
prevé que o juiz da execucdo deve, na medida do possivel, implementar as politicas

manicomiais previstas Lei n.° 10.216/2001. 262

Na mesma toada veio a Resolugdo n° 4/2010, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, que dispde sobre as diretrizes nacionais de atengdo aos pacientes
judiciarios e execu¢do da medida de seguranca, e prevé, em seu artigo 1°, caput, e § 1° que,
durante a execu¢do da san¢do devem ser observados os principios estabelecidos pela Lei n.°

10.216/01. 2%

Superada a premissa da aplicacdo da referida legislagdo ao paciente infrator, ¢
importante destacar que a Lei n.° 10.216/01 trouxe uma série de direitos ao portador de
doengas mentais, quais sejam: (i) ser tratado com humanidade e respeito; (ii) protecao contra
qualquer forma de exploragdo ou abuso; (iii) sigilo das informagdes prestadas; (iv) presenca
médica a fim de esclarecer a necessidade ou ndo da sua internagao; (v) livre acesso a meios
de comunicagdo; (vi) ser tratado em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos

possiveis, dentre outros. 264

Especificamente quanto a internacdo, a norma trouxe duas novidades, quais sejam:
(i) a restricdo da liberdade apenas deve ocorrer em caso de necessidade, em hipdtese

contraria, o tratamento deve ser ambulatorial e (ii) a alta planejada.

No que tange a aplicagdo da medida de internagdo ela vem prevista no artigo 4°, da
Lei n.° 10.216/2001, %% e, como supramencionado, ela deve ser imposta apenas nos casos

nos quais os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.

Tal determinagao legal vai de encontro com o disposto no artigo 97, do Codigo Penal,

uma vez que este determina que os agentes autores de fatos puniveis com deten¢do devem

262 Art. 17. O juiz competente para a execucdo da medida de seguranga, sempre que possivel buscard
implementar politicas antimanicomiais, conforme sistematica da Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001.

263Art. 1°. O CNPCP, como érgdo responsavel pelo aprimoramento da politica criminal, recomenda a adogdo
da politica antimanicomial no que tange a ateng@o aos pacientes judiciarios e a execugdo da medida de
seguranga.
§ 1°. Devem ser observados na execucdo da medida de seguranga os principios estabelecidos pela Lei
10.216/2001, que dispde sobre a protecdo dos direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial de tratamento e cuidado em saude mental que deve acontecer de modo
antimanicomial, em servigos substitutivos em meio aberto;

264N ARONNA, Cristiano Avila. Limitaciio temporal da medida de seguranca, cit., p. 15.

265 Art. 4°. A internagdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-
hospitalares se mostrarem insuficientes.
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ser submetidos ao tratamento ambulatorial, enquanto os que incorrerem em fatos puniveis

com reclusdo devem ser internados. 26°

Sobre o tema, entende-se que a Lei n.° 10.216/2001 deve prosperar, na medida em
que apenas em caso de extrema necessidade deve ser imposta a medida de seguranga em sua

modalidade de internacdo. 2’

Isso porque, ndo ha justificativa para impor uma san¢do mais grave a um individuo
caso caiba a ele uma medida de seguranca menos danosa. Nesse sentido, inclusive, ja se

manifestou Rogério Greco, que afirma:

E importante ressaltar que a classe médica, ha alguns anos, vem se
mobilizando no sentido de evitar a internagdo dos pacientes portadores de
doenga mental, somente procedendo a internacdo dos casos reputados mais
graves quando o convivio do doente com os seus familiares ou com a
propria sociedade torna-se perigoso para estes e para ele proprio. Em
virtude desse raciocinio, surgiu em nosso ordenamento juridico a Lei
10.216, de 06 de abril de 2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos
das pessoas portadoras de transtornos mentais, redirecionando o modelo
assistencial em satde mental. 2%

E para o mesmo sentido aponta a jurisprudéncia patria, que admite a aplicagdo de
tratamento ambulatorial nos casos em que o agente tenha cometido fato punivel com

reclusdo, com base na aplicacdo do principio da proporcionalidade. Veja-se:

[...] Este 6rgdo julgador ja decidiu que, se detectados elementos bastantes
a caracterizar a desnecessidade da internacdo, e em obediéncia aos
principios da adequagdo, da razoabilidade e da proporcionalidade, ¢
possivel a aplicagdo de medida menos gravosa ao inimputavel se, ainda,
for primario e assim o permitam as circunstancias que permeiam o delito
perpetrado. 3. Consoante consignado pela Corte de origem, no caso dos
autos, o ora recorrido nunca se envolvera em fato delituoso da mesma ou
de natureza diversa, além de mostrar comportamento social adaptado e
positivamente progressivo. 4. Conforme concluido pelo Tribunal a quo,
“nao se extrai desse quadro uma conclusio de periculosidade real e efetiva
do apelante, capaz de justificar uma internagdo em hospital psiquiatrico ou

casa de custodia e tratamento”.?®

266Art. 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internago (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detengdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

267Nesse sentido: MOURA, Valquiria P; SAVIO, Mauro A; BORTOLANZA, Marcia R.; SOBRAL, Thiago N.
Desinternacio e insercio: um saber/fazer em psicologia institucional junto a pacientes judicidrios.
Disponivel em:
http://www.abrapso.org.br/siteprincipal//images/Anais XVENABRAPSO/578.%20desinterna%C7%C30%
20e%20inser%C7%C3o0.pdf. Acesso em: 08 jul. 2019.

288GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v. 1, p. 435.

269BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Recurso Especial n° 912668/SP. Rel. Ministro Rogerio
Schietti Cruz. Sexta Turma. Julgado em 18/03/2014. Publicado no DJe em 07/04/2014. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 30 mar. 2018.



96

Em sintese, o artigo 4°, da Lei n.° 10.216/2001 aduz que “o tratamento visard, como
finalidade permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio (art. 4°, §1°), que a
internacdo, em qualquer de suas modalidades, so serd indicada quando os recursos extra-

hospitalares se mostrarem insuficientes (art. 4°, caput)”. >’

Ainda no que diz respeito a internacao, cumpre trazer a baila que, de acordo com o
disposto pela legislagdo, ela deve ser a menos invasiva possivel, de acordo com o artigo 2°,
inciso VIII 27!, da Lei n.° 10.216/2001. O que mais uma vez enfatiza que a internagdo deve
ser focada na saude do paciente, bem como, se possivel, ela deve restringir o menos possivel
de sua liberdade.

Por outro lado, a norma em questdo também prevé, em seu artigo 5°, da Lei n.°

10.216/2001, a alta planejada, que nada mais ¢ do que um desdobramento da desinternacao

progressiva. 27?

Essa medida garante ao paciente uma espécie de progressdao no cumprimento de sua
san¢do, que, apesar de ndo ser prevista pela Lei de Execucdo Penal e tampouco pelos
Codigos de Processo Penal e Penal, promove maior contato do paciente com a sociedade, e

principalmente com a sua familia. 27

Outrossim, a jurisprudéncia patria, de forma acertada, tem imposto a alta planejada
em nivel nacional, ao considerar que a Lei n.° 10.216/2001 deve ser aplicada ao agente

infrator. Veja-se a ementa do julgado do Supremo Tribunal Federal que abordou o assunto:

[...] A desinternagdo progressiva ¢ medida que se impde, provendo-se em
parte o recurso para o restabelecimento da decisdo de primeiro grau, que
aplicou o art. 5° da Lei 10.216/2001, determinando-se ao Instituto
Psiquiatrico Forense que apresente plano de desligamento, em 60
(sessenta) dias, para que as autoridades competentes procedam a “politica
especifica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida” fora do
ambito do IPF. 4. Recurso provido em parte [...]. ’*

2MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 15.

2711 Art. 2° Nos atendimentos em satide mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis
serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo tinico deste artigo.
Paragrafo unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno mental: [...]
VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;

22Sobre o tema, veja o topico 4.2.2.2 da presente dissertagao.

23Nesse sentido: “Revogacio dos prazos minimos da medida de seguranga. Parece certo também que a fixagdo
de prazos minimos restou revogada, pois sdo incompativeis com o principio da utilidade terapéutica do
internamento (artigo 4°, §1°) ou com o principio da desinterna¢do progressiva dos pacientes cronificados
(artigo 5°).” QUEIROZ, Paulo. A propésito da Sumula 527 do ST]J, cit., p. 3-4.
Sobre o tema, vide o subtdpico 4.2 da presente dissertacao.

274BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso em Habeas Corpus n° 100383. Rel. Ministro Luiz
Fux. Primeira Turma. Publicado no Dje 04/11/2011. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 24
abr. 2018.
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Além disso, a alta planejada do agente infrator vem prevista igualmente no artigo 5°,

caput, da ja mencionada Resolucao n°4/2010, do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria. 27>

Ademais, sobre o local de cumprimento do seu tratamento, a lei em questdo determina
que os Hospitais de Custodia e Tratamento ndo podem possuir caracteristicas asilares, sob
pena de afronta ao artigo 4°, § 3°, da Lei n® 10.216/2001. E também importante destacar que

o artigo em tela estd em total acordo com a regra nimero 5.2 de Mandela, que prevé:

2. As administragdes prisionais devem fazer todos os ajustes possiveis para
garantir que os presos portadores de deficiéncias fisicas, mentais ou outra
incapacidade tenham acesso completo e efetivo a vida prisional em base
de igualdade. %"

6 277

Por fim, o artigo 6°, paragrafo unico, inciso III, da Lei n° 10.21 , prevé a

denominada internagdo compulsdria, que ¢ decorrente de ordem judicial e embasada em
laudo médico, e apenas deve ser aplicada caso ndo seja adequado o tratamento ndo hospitalar.

Nesse sentido, a doutrina:

Ja a internagdo compulsoria (art. 6°, § Unico, inciso III), é decorrente de
ordem judicial, necessariamente, amparada em laudo médico que descreva
de forma detalhada a situagdo de perigo concreto. Sera utilizada quando
ndo for possivel, ou insuficiente, o tratamento ndo hospitalar e houver
probabilidade de risco a integridade fisica, a saude ou a vida da pessoa com
transtorno mental ou a terceiros. Tal tipo de internagdo consiste em um
“procedimento judicial cautelar ou de mérito”, ao qual sdo aplicaveis,
segundo entendimento corrente, as mesmas normas relativas a internacao
psiquiatrica involuntaria. 2’

25 Art. 5°. O paciente judiciario ha longo tempo internado em cumprimento de medida de seguranga, ou para o
qual se caracterize situagdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de
auséncia de suporte social, sera encaminhado para politica especifica de alta planejada e reabilitacdo
psicossocial assistida, conforme previsdo no art. 5° da Lei 10.216, de 2001.

276 Cumpre lembrar que, sobre as Regras de Mandela, o Governo Brasileiro participou ativamente das
negociagdes para a sua elaborag@o e aprovagao na Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 2015.

277 Art. 6° A internagdo psiquidtrica somente serd realizada mediante laudo médico circunstanciado que
caracterize os seus motivos.

Paragrafo unico. Sdo considerados os seguintes tipos de internacdo psiquiatrica:

I - internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario;

II - internacdo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usudrio e a pedido de terceiro; e
III - internag@o compulsoéria: aquela determinada pela Justica.

BSARLET, Ingo Wolfgang. O caso da cracolandia de Sdo Paulo ¢ a (in?)dignidade da pessoa humana. Conjur,
16 jun. 2017. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-16/cracolandia-indignidade-
pessoa-humana. Acesso em: 01 mar. 2019.
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Em sintese, a Lei n° 10.216/2001 trouxe diversos ganhos ndo sé aos doentes mentais
ndo infratores, como para aqueles que cumprem as medidas de seguranca, tal como a

previsdo da alta planejada, e a internagdo apenas em caso de necessidade.

3.2.9. Do Projeto de Lei n°. 163/2013

O Projeto de Lei n.° 163/2013 propde uma alteracao dos seguintes artigos: 96, 97, 98

e 99, do Cddigo Penal, na parte que trata da medida de seguranca.

O atual artigo 96, do Codigo Penal, traz a figura da prescri¢ao aplicada a medida de
seguranca, sem, no entanto, estipular regras para a sua aplicacdo. J& o projeto de lei
supramencionado cria o paragrafo primeiro do inciso I, do artigo 96, do Codigo Penal, que

passaria a ter a seguinte redagao:

§ 1° A prescri¢ao da medida de seguranca deve ser calculada com base no
maximo da pena cominada ao delito praticado pelo agente, interrompendo-
se o referido prazo com o inicio de seu cumprimento. 2’

A criacdo desse parametro legal de aplicagdo da prescri¢ao ¢ deveras importante,
tendo em vista que, conforme foi explanado em capitulo proprio, hodiernamente ha algumas
posicdes sobre a aplicacdo do instituto da prescri¢do a medida de seguranca ante a auséncia

de previsao legislativa do procedimento a ser utilizado.

Quanto a altera¢do da redacdo do artigo 97, do Cddigo Penal, o Projeto de Lei n.°
163/2013 prevé que medida de seguranga deve ter como prazo maximo de duragao o periodo
de trinta anos. Ou seja, o Projeto de Lei n.° 163/2013 levou em consideracao a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. 2*° Veja-se a redagdo do artigo 97, § 1°, de acordo com o

projeto de lei de 2013:

§ 1° A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia
meédica, a cessacdo de periculosidade. A internagdo ou o tratamento
ambulatorial tera o prazo maximo de 30 (trinta) anos de duragdo. **!

2%  BRASIL. Senado  Federal. Projeto de Lei n° 163/2013. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112597. Acesso em: 10 mar. 2018.

230BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Habeas Corpus n° 84219. Primeira Turma. Rel. Ministro
Marco Aurélio. Publicagdo no DJe em 23/09/05. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30
mar. 2018.

BIBRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 163/2013, cit.
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Nota-se que mais uma vez que o término da medida de seguranga fica condicionado
a cessagao de periculosidade, mas esse projeto de lei limita como tempo maximo de

cumprimento trinta anos.

Por outro lado, o projeto de lei em tela prevé a institucionalizagdo da progressividade
no que tange ao cumprimento da medida de seguranga, tendo em vista insercao dos § 6°, e

7°, ao artigo 97, do Cddigo Penal. Veja-se:

§ 6° - A medida de seguranca devera ser aplicada de forma progressiva,
por meio de saidas terapéuticas, evoluindo para o regime de hospital-dia
ou hospital-noite e outros servigos de atengdo diaria, sempre que o quadro
clinico do paciente assim o indicar. A regressdo para o regime anterior
somente serd possivel com base em avaliagdo clinica.

§ 7° - A pessoa portadora de transtorno mental que estiver ha mais de 5
(cinco) anos internada em cumprimento de medida de seguranca, ou para
a qual se caracterize situagdo de grave dependéncia institucional,
decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de suporte social, sera
objeto de politica especifica de alta planejada e reabilitagdo psicossocial
assistida, beneficiados com bolsas de incentivo a desinternacao e inseridos
em servigos residenciais terapéuticos, sob a responsabilidade da autoridade
sanitaria competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder
Executivo, assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario.?®

Outrossim, o projeto de lei em questdo desvincula a espécie de cumprimento da
medida de segurancga do fato tipico e ilicito cometido, de forma que ela sera pautada de
acordo com a necessidade do agente. Veja-se como passaria a ser a redacao do artigo 99, do

Codigo Penal:

Art. 99. A internagdo, ou o tratamento ambulatorial, sera realizado nos
termos da Lei n® 10.216, de 6 de abril de 2001. 23

3.2.10. Do Projeto de Lei n°. 449/2015

O Projeto de Lei n® 449/2015, tem como autor o Senador Davi Alcolumbre, e possui
como escopo impor um prazo maximo de duracdo da medida de seguranca, alterando assim

0 § 1°, do artigo 97, do Coédigo Penal, que passaria a ter a seguinte redagao:

§ 1° O tempo de duragdo da internacdo, ou tratamento ambulatorial, ndo
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado (art. 75), perdurando enquanto ndo for averiguada,

Z2BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 163/2013, cit.
B3Id. Ibid.
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mediante pericia médica, a cessagdo de periculosidade, ficando o juiz
adstrito ao prazo minimo de 1 a 5 anos. ***

Nota-se que o referido artigo acaba positivando a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica 2, no sentido de que a medida de seguran¢a niio pode ser perpétua e deve se

limitar a0 méximo da pena abstratamente cominada ao fato tipico e ilicito cometido.

Assim, o término da medida de seguranca ainda ficaria condicionado a cessagao de
periculosidade, mas, segundo o projeto de lei, o fim da sangdo ficaria limitado ao méximo

da pena abstratamente cominada ao fato tipico e ilicito cometido.

Percebe-se assim, que o Projeto de Lei n°® 163/2013 foi mais severo, se comparado
ao Projeto de Lei n°449/2015, tendo em vista que o projeto de 2015 limita a duragdo da
medida de seguranga ao maximo da pena abstratamente cominada ao fato tipico e ilicito

cometido, enquanto o primeiro a restringe ao prazo de trinta anos.

Por outro lado, o projeto de lei de 2015 propde alterar o tempo minimo de duracdo
da medida de segurancga, que passaria a ser de um a cinco anos, sendo que hodiernamente ¢

de um a trés anos.

Ademais, o Projeto de Lei n.® 449/2015, cria o § 5°, do artigo 97, do Codigo Penal,

que teria a seguinte redacao:

§ 5° Findo o prazo da medida de seguranga, o juiz competente determinara,
fundamentadamente, a desinternagdo progressiva, em regime de semi-
internagdo, observadas as regras do art. 5° da Lei n® 10.216/01, sob a
supervisdo do Ministério Publico e do 6rgao judicial competente. 2*¢

Caso aprovado, este projeto de lei introduziria, no Codigo Penal, o instituto da
desinternacdo progressiva, prevendo assim a progressividade para o cumprimento da medida

de seguranca, visando, portanto, também a reinsercao social do paciente.

84 BRASIL. Senado  Federal. Projeto de Lei n° 449/2015. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122223. Acesso em: 10 mar. 2018.

Z5BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 251.296. Rel. Ministra Maria Thereza de
Assis  Moura. Sexta Turma. Publicagio no DJe em 11/04/14. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 12 abr. 2018;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 338.698/PR. Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca. Quinta Turma. Julgado em 02/02/2017. Publicado no DJe em 10/02/2017. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 09 jun. 2018;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n°® 156.916/RS. Rel. Ministra Alderita Ramos
de Oliveira. Rel. para acorddo Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma. Julgado em
19/06/2012. Publicado no DJe em 01/10/2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso
em: 09 jun. 2018.

BSBRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 449/2015, cit.
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No entanto, apesar de tratar de temas de suma importancia para o Brasil, o projeto de
lei em questao aguarda a designagao de um relator desde 2015, e sem previsao de nomeagao

de algum.

3.2.11. Do Projeto de Lei n°. 9.054/2017

O Projeto de Lei n°. 9.054/2017 trata da reforma da Lei de Execugdo Penal, sendo
que uma das principais alteragdes legislativas propostas diz respeito a expedicao de guia de
execucdo para inicio do cumprimento da medida de seguranca apds a confirmacdo da sua

imposi¢ao por instancias ordinarias. Veja-se:

Art. 171. Confirmada pelas instincias ordindrias a sentenca que aplicou
medida de segurancga, ou proferida esta por 6rgao colegiado, nos casos de
foro por prerrogativa de fungo, sera determinada expedicao de guia de
execucdo a autoridade de saude competente, promovendo-se a inser¢do dos
dados no Cadastro Nacional de Saude.

Esta mudanca legislativa segue a linha adotada recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal, que impde o inicio de cumprimento da pena apds a confirmacao da condenagdo em

segunda instancia. 2%

Ademais, o legislador utilizou-se da expressao “autoridade de satide competente” ao
abordar o tema da expedicao da guia de execucao para inicio do cumprimento da medida de
seguranca. O uso desse termo retira a internacdo do doente mental infrator do ambito
processual penal para ser atribuida as entidades de satide. Alids, nesse sentido ha a exposi¢do

de motivos do referido projeto de lei:

Z87Nesse sentido: “[...] O retorno a compreensio emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de conferir efeito paralisante a absolutamente todas decisdes colegiadas prolatadas em segundo grau
de jurisdigdo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-se inapropriado com as
competéncias atribuidas constitucionalmente as Cortes de cupula. 5. A irretroatividade figura como matéria
atrelada a aplicacdo da lei penal no tempo, ato normativo idoneo a inovar a ordem juridica, descabendo
atribuir ultratividade a compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na compreensdo da
ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem reflexo, direto, na existéncia
ou intensidade do direito de punir, mas, tdo somente, no momento de punir. 6. Declaragdo de
constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com interpretagdo conforme a Constituigdo,
assentando que ¢ coerente com a Constitui¢ao o principiar de execugdo criminal quando houver condenagao
assentada em segundo grau de jurisdigdo, salvo atribui¢do expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.
7. Medida cautelar indeferida.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. ADC 43 MC. Rel. Ministro
Marco Aurélio, Rel. para Acorddo: Ministro Edson Fachin. Tribunal Pleno. Julgado em 05/10/2016.
Publicado em 07/03/2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 12 jun. 2018.

Cumpre destacar que no ano de 2019 o Supremo Tribunal Federal alterou, novamente, o seu
posicionamento e ndo admite mais o inicio da execuc¢do penal apds condenagido em segunda instancia.
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Pelas mesmas razoes de extingdo dos Hospitais de Custdodia e Tratamento
Psiquiatrico, ndo ha fundamento juridico para a manutengdo, na lei de
execugdo penal, da disciplina normativa pertinente as medidas de
seguranca. Simplificando-se o procedimento, com o transito em julgado da
sentenca que aplica medida de seguranca sera expedida guia de execugao
enderegada a autoridade competente, com a devida inser¢do dos dados no
Cadastro Nacional de Saude, aplicando-se, a partir deste ponto, a Lei
10.216, de 6 de abril de 2001.

Outrossim, o referido projeto de lei também propde alterar a redagdo do artigo 183,

da Lei de Execugdo Penal, que passaria a ter a seguinte redacao:

Art. 183. Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade,
sobrevier doenga mental ou perturbagido da saide mental, o juiz, de oficio
ou a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da
autoridade administrativa, podera determinar, com base em laudo médico
oficial, a substitui¢do da pena por medida de seguranga, que perdurara pelo
periodo equivalente ao restante da pena.

Pardgrafo tinico. Cessado o estado de patologia mental que justificou a
substituicdo por medida de seguranca, o juiz restabelecera a pena privativa
de liberdade, observado o disposto no art. 42 do Codigo Penal.

Com isso, caso tal alteragdo seja aprovada, nas hipdteses nas quais hd a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade supervenientes, por forca de lei, a medida de

seguranca sera limitada pelo tempo que resta da pena a ser cumprida pelo agente.



103

PARTE 2: DA EXECUCAO DA MEDIDA DE SEGURANCA E SEUS
ASPECTOS INDIVIDUALIZADORES
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4. DO CUMPRIMENTO DA MEDIDA DE SEGURANCA

Nesta segunda parte da dissertagdo serdo analisados os aspectos atrelados a execucao
da medida de seguranga. Abordar-se-30, em sintese, (i) as espécies de cumprimento da
medida de seguranga, (ii) o instituto da desinternacao progressiva, (iii) o tempo de duracao

da sangdo e (iv) a cessacdo da medida de seguranca por meio de indulto.

Dessa forma, e a fim de proporcionar robustez ao presente estudo e extrair
informagdes atuais acerca da situagdo do sistema prisional que abriga os agentes infratores
semi-imputaveis e inimputaveis, em 16 de julho de 2019, foi realizada uma visita

institucional ao Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha.?®

Essa instituicao € responsavel, no Estado de Sao Paulo, por conduzir a desinternagao
progressiva, e, de acordo com a Secretaria de Administragdo Penitenciaria de Sao Paulo —
SAP -, atualmente possui uma populacdo feminina de dezoito pessoas, e masculina de cento

e noventa e um individuos. Portanto, h4 um total de duzentos e nove pacientes internados.?®

Nessa oportunidade, a visita foi conduzida pela Sr.* Luciana Corradine, Diretora
daquela instituicao que, além de apresentar as dependéncias do hospital, forneceu informagdes
relevantes para a elaboracdo do presente estudo e possibilitou o confronto dos dados anteriores

com a condi¢do atual do sistema prisional, conforme sera demonstrado a seguir.

4.1. Do local de cumprimento das medidas de seguranca: os hospitais de custodia e

tratamento

A Lei de Execugdo Penal determina que haja a separagdo dos presos a depender de
certas caracteristicas. Assim, o preso provisorio deve ser encarcerado nas denominadas
cadeias publicas, **° enquanto o definitivo, que cumpre pena em regime fechado, deve ter a

sua liberdade restrita nas penitencidrias. 2°!

288Cumpre destacar que ndo foi possivel a visitagio ao Hospital de Tratamento e Custodia I, de Franco da
Rocha, onde ha o cumprimento de medida de seguranca sob a forma de internagéo, tendo em vista o recente
incéndio que acometeu aquela instituigao.

29SA0 PAULO. Governo do Estado de Sdo Paulo. Secretaria de Administragdo Penitenciaria de Sdo Paulo.
Unidades prisionais. Disponivel em: http://www.sap.sp.gov.br/uni-prisionais/hos.html#. Acesso em: 11 ago.
2019.

290Art. 102. A cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios.

P1Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado.
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Ainda no que concerne ao preso definitivo, ou seja, aquele cujo processo de
conhecimento ja transitou em julgado, ele pode cumprir a sua pena nas coldnias penais, caso
tenha direito ao regime semiaberto, > ou na casa do albergado, na hipdtese de regime

aberto.?”?

O legislador também separou os imputaveis dos inimputaveis e semi-imputaveis, de
maneira que os dois Ultimos devem cumprir a sua san¢do nos denominados Hospitais de

Custoddia e Tratamento Psiquiatrico. 24

Isso porque, ndo faz sentido que os inimputaveis e semi-imputaveis que cometam
fatos tipicos e antijuridicos cumpram a sua sang¢@o em penitenciarias, casas de albergado, ou
coldnias penais, uma vez que, como amplamente discutido em capitulo proprio, um dos

escopos da medida de seguranga ¢ o tratamento do paciente.

Cumpre lembrar, inclusive, que tal segregacdao ¢ um reflexo “do processo de
individualizacdo da pena (XLVI), no cumprimento da pena [e da medida de seguranga] em
estabelecimentos distintos” 2°°, de maneira a conferir a cada um dos agentes a melhor forma

de cumprimento da sua sang¢ao.

No que diz respeito especificamente aos hospitais de custodia e tratamento, a

doutrina aduz:

Esses hospitais — mistos de prisdo e de estabelecimento de satde - t€ém a
missdo de detectar a doenca mental, mas também a de tratar o doente,
significando dizer que eles elaboram laudos psiquiatricos para apurar a
existéncia, ou ndo da doen¢a mental, mas tém o condio de realizar com
eficacia o tratamento psiquiatrico adequado, apds o juiz aplicar a medida
de seguranca de internamento, no devido processo legal. *°

292Art. 91. A Coldnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se a0 cumprimento da pena em regime semiaberto.

23Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime aberto,
e da pena de limitagdo de fim de semana.

294Art. 99. O Hospital de Custodia e Tratamento Psiquidtrico destina-se aos inimputéveis e semi-imputdveis
referidos no artigo 26 e seu paragrafo unico do Cédigo Penal.
Nesse sentido, a doutrina: “Dispondo, por fim, sobre os direitos do internado, prevé o legislador que o doente-
delinquente devera ser recolhido obrigatoriamente em estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares,
vedada em qualquer caso sua execugdo em ambientes destinados a imputaveis (art. 99).” FERRARI, Eduardo
Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, ciz., p. 41.

2SMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 14.

Sobre o tema, vide o capitulo 5 da presente dissertagao.

26NUNES, Adeildo. Execu¢io da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 121.
No mesmo sentido: SILVA, Haroldo Caetano da. Reforma psiquidtrica nas medidas de seguranca: a
experiéncia goiana do Paili. Revista Brasileira Crescimento Desenvolvimento Hum., v. 20, n. 1, p. 113,
2010. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rbcdh/v20n1/15.pdf. Acesso em 08. jan. 2020.



107

Nesse momento, convém mencionar que as exigéncias contidas no artigo 88, da Lei

de Execucgdo Penal, %’

para as penitencidrias, também devem ser aplicadas aos hospitais de
custodia, no que couber, por forca do paragrafo unico, do artigo 99, também da Lei n°

7.210/1984. %

Assim, o ambiente hospitalar deve ser salubre, arejado e adequado a existéncia do
ser humano, garantindo a dignidade da pessoa humana, muito embora, em alguns casos, no

Brasil, e no mundo, os pacientes sobrevivam em condi¢des inadequadas.

A titulo de exemplificagdo, o CREMESP — Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo -, no ano de 2014, realizou fiscalizagdo nos Hospitais de Custddia de
Franco da Rocha e Taubaté, e concluiu, em sintese, que “os espagos de internagao [estao]
abaixo do preconizado pela legislagao”, e em “diversos periodos diurnos e noturnos, nao ha

médicos no HCTP’s, em flagrante desacordo com as normas sanitarias, expondo os pacientes

a situagiio de extrema desassisténcia”. 2%

Especificamente quanto a estrutura de ambos os hospitais de tratamento e custddia

inspecionados a fiscaliza¢ao apurou que:

As condi¢des de higiene e limpeza sdo precarias em todas as farmécias
fiscalizadas. Pudemos observar paredes com infiltracdo de umidade, tetos
sem forro, janelas sem vidro e sem funcionamento, impossibilitando o
isolamento térmico e luminoso adequados. [...]

As condigdes de higiene tanto na cozinha, quanto no refeitorio deste
estabelecimento eram precarias e inapropriadas. A cozinha e as salas de
armazenamento de alimentos apresentavam infiltragdo de 4gua nas paredes,
como mofo, acimulo de agua no chdo e os refrigeradores de carne
exalavam um cheiro fétido que se espalhava até o local onde os internos
almocavam.3®

Outrossim, naquela oportunidade, constatou-se um “déficit importante de recursos

humanos de profissionais de saude, sobretudo de médicos psiquiatras e clinicos. [...] Existe

297Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitério e lavatorio.
Paragrafo unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana;
b) 4rea minima de 6,00m? (seis metros quadrados).

28Art. 99. O Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico destina-se aos inimputéveis e semi-imputaveis
referidos no artigo 26 e seu paragrafo tinico do Cdédigo Penal.
Parégrafo inico. Aplica-se ao hospital, no que couber, o disposto no paragrafo inico, do artigo 88, desta Lei.

29 ABREU, Vicente José Salles de; BERTOLINI, Dalton Luis; CORDEIRO, Quirino. Fiscalizacdo dos
hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico do Estado de Sao Paulo, cit., p. 81.

39/d. Ibid., p. 82-86.
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insuficiéncia de profissionais também nas areas de enfermagem, psicologia, terapia

ocupacional, nutri¢io clinica e educacio fisica”.3"!

De outra sorte, no Hospital de Custodia e Tratamento de Manaus, em 2000, a situacao

ndo era muito diferente daquela encontrada em S3o Paulo, no ano de 2014. Veja-se:

A segunda instituigdo visitada em Manaus foi 0 manicomio judiciario que,
ao contrario do que indica o seu nome, ndo oferece qualquer tipo de
tratamento aos seus internos. Quando de nossa visita, havia 24 internos na
instituicdo, um pequeno pavilhdo dentro da area onde esta localizada a
Cadeia Publica de Manaus. Neste pavilhdo ha 5 celas; trés delas
absolutamente inabitaveis. Esses espagos violam flagrantemente as normas
basicas previstas pela propria Lei de Execug¢des Penais (LEP) e os
principios internacionais ratificados pelo Brasil. Sao celas escuras, sem
ventilagdo, com dimensdes inferiores aos 6 metros quadrados onde se
empilham pessoas doentes. Nao ha um corpo técnico na institui¢ao. O
unico psicologo € o diretor. As trés celas referidas devem ser
imediatamente interditadas e o estado deve providenciar a formagdo de um
corpo técnico capaz de, efetivamente, tratar os internos. **2

Em que pesem as consideragdes do CREMESP — Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sdo Paulo -, e da Caravana Nacional de Direitos Humanos, na visita realizada ao
Hospital de Custddia e Tratamento 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019, observou-se

que apesar de se tratar de uma institui¢ao antiga, as suas condi¢des estruturais eram razoaveis.

Atualmente, no Hospital de Custdédia de Franco da Rocha ndo foi possivel notar a
existéncia de mofo, infiltragdo, ou cheiro fétido; no entanto, ndo foi possivel visitar a
instituicdo em sua integralidade, de forma que ndo é concebivel informar com absoluta
certeza que a situacao encontrada em 2014 pelo Conselho Regional de Medicina do Estado

de S3o Paulo ndo existe mais em Franco da Rocha.

Quanto aos profissionais, hodiernamente, segundo informacdes obtidas, hd pelo
menos um médico vinte e quatro horas no hospital, que pode ser um clinico geral ou um
psiquiatra, a depender do dia do plantdo. Além disso, na instituicdo hd psicologos que

realizam as sessdes de terapia de acordo com a necessidade de cada paciente.>*

3L ABREU, Vicente José Salles de; BERTOLINI, Dalton Luis; CORDEIRO, Quirino. Fiscalizacdo dos
hospitais de custodia e tratamento psiquidtrico do Estado de Sdo Paulo, cit., p. 81.

32BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo de Direitos Humanos € Minorias. Relatério da I Caravana
Nacional de Direitos Humanos: uma amostra da realidade manicomial brasileira. Brasilia, DF, 29 jun. 2000.
Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/documentos/relatorios/Apresenta.html. Acesso em: 12 abr. 2018.

303Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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Por fim, cumpre lembrar que os hospitais de custodia e tratamento sdo instituigdes
relativamente novas, uma vez que no Brasil o primeiro foi implantado em 1921, no Rio de

Janeiro; e no mundo, o primeiro inaugurado foi na Inglaterra, na segunda metade do século

XIX 304

4.2. Das espécies da medida de seguranca

Antes de abordar as formas de cumprimento da medida de seguranca, ¢ necessario
relembrar que nao ¢ possivel aplicagdo desta san¢do de forma proviséria, como previam os
artigos 378 a 380, do Cédigo de Processo Penal 3%, e o artigo 80, do Codigo Penal, todos
revogados tacitamente pelo artigo 172, da Lei de Execugdo Penal. Nesse mesmo sentido, a

doutrina afirma:

A denominada medida de seguranga provisoria ou preventiva, prevista na
redacdo original do art. 80, caput, do Cdodigo Penal, foi suprimida com a
entrada em vigor da L..7.210/1984. Na esteira dessa modificagao legislativa,
o art. 172 da LEP condicionou a execugdo da medida de seguranca ao
transito em julgado da sentenca que a aplicar. **

Transitada em julgado “a decisdo que aplicar a medida de seguranca, serd ordenada
pelo juiz da sentenga a expedi¢do de guia para execucdao do internamento em hospital de

custodia e tratamento psiquiatrico ou do tratamento ambulatorial”.>"’

Portanto, apos expedi¢do da guia de execugdo € possivel que o doente inicie o
cumprimento de sua sancdo, que pode ocorrer em hospitais de custédia e tratamento
psiquiatrico, ou institui¢des assemelhadas, a depender da modalidade de medida de

seguranca que foi imposta ao agente.

304 ABREU, Vicente José Salles de; BERTOLINI, Dalton Luis; CORDEIRO, Quirino. Fiscalizacdo dos
hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico do Estado de Sao Paulo, cit., p. 71-72.

3SDOTTI, René Ariel. Visdo geral da medida de seguranga. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Estudos
criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva: criminalista do século. Sdo Paulo: Editora Método,
2001. p. 317-320.

3AVENA, Norberto. Execucdo penal: esquematizado, cit., p. 381.
No mesmo sentido: MARONNA, Cristiano Avila. Limitagio temporal da medida de seguranca, ciz., p. 93.

3TAVENA, Norberto. Execu¢io penal: esquematizado, cit., p. 385.
Neste trecho o autor utiliza o termo “decisdo”, no entanto, entende-se que a medida de seguranga ¢ imposta
por meio de sentenga absolutdria imprépria.
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Vale destacar que a exigéncia da expedicdo de guia de execugdo para o inicio do
cumprimento da sancdo reforca a jurisdicionalidade da medida, uma vez que ela apenas

podera ser aplicada ap6s a anlise detida dos fatos e circunstancias pelo magistrado. 3%

No que concerne especificamente as modalidades de cumprimento da medida de
seguranga, ha trés espécies, quais sejam: internagdo, tratamento ambulatorial ¢ a

desinternacdo progressiva.

Verdade ¢ que as duas primeiras sao modalidades de cumprimento da medida de
seguranca em sentido estrito, previstas pelo Codigo Penal, enquanto a ultima pode ser tida

como uma derivagdo, uma progressao.

Nesse sentido, sobre a internacgdo e o tratamento ambulatorial, o posicionamento de

Eduardo Ferrari:

Com a finalidade de simplificar os tipos de medidas profilaticas, o Coédigo
Penal de 1984 enunciou apenas duas espécies de medidas de seguranga,
sendo uma de cunho privativo e a outra de cunho restritivo, denominando-
as de internagdo em hospital de custodia e tratamento ambulatorial. **

Por fim, cumpre destacar que, apesar de a medida de seguranga ser pautada pela
periculosidade do agente, a modalidade de sanc¢do a ser imposta ao doente ndo depende do

risco que ele oferece a sociedade, mas sim do fato tipico e ilicito que ele cometeu.

4.2.1. Internacio e tratamento ambulatorial

O magistrado, ao final do processo de conhecimento, reconhecendo que houve o
cometimento de fato tipico e ilicito, e tendo sido constatada a inimputabilidade ou semi-
imputabilidade do agente, deve impor a medida de seguranca sob a forma de internagao ou
tratamento ambulatorial, a depender do tipo penal no qual o imputado incorreu, *'° tendo em

vista o quanto dispde o artigo 97, do Codigo Penal, in verbis:

SBFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 42-43.

391d. Ibid., p. 40.

310Nesse sentido, Maronna afirma que: “S&o apenas duas espécies de medida de seguranga: a detentiva ou
privativa e a restritiva. A detentiva ou privativa consiste na internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico. A restritiva corresponde ao tratamento ambulatorial, cumprindo ao agente comparecer ao
hospital nos dias determinados pelo médico para submeter-se a terapéutica prescrita.”” MARONNA, Cristiano
Avila. Limitacio temporal da medida de seguranca, cit., p. 92.
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Art. 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagao (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detengéo,
podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Assim, se o agente inimputavel ou semi-imputdvel incorre em um tipo penal cuja
pena imposta ao imputavel € de reclusdo, o juiz deve impor a medida de seguranca a ele sob
a forma de internacdo. Por outro lado, se o ato ¢ punivel com detencdo, ¢ possivel a

imposi¢ao do tratamento ambulatorial.

Nesse momento, ¢ importante lembrar que essa imposi¢ao legislativa ndo se coaduna
com uma visdo mais garantista, uma vez que como ja amplamente debatido, se um dos
escopos da medida de seguranga ¢ assegurar o tratamento aos inimputdveis e semi-
imputaveis, ndo ¢ concebivel que a forma de sua execugao seja baseada apenas no fato tipico

e juridico e ndo na condi¢do do agente. 3!!

Superada a premissa inicial acerca das discussdes sobre a aplicacdo da forma de
cumprimento da medida de seguranga, ¢ necessario esmiucar a internacao € o tratamento

ambulatorial.

Tanto a internagcdo quanto o tratamento ambulatorial podem ser cumpridos nos
hospitais de custodia e tratamento, sendo que a diferenga entre eles ¢ o quantum da restrigao

de liberdade.

A internagdo ¢ aquela na qual o agente tem a sua liberdade mais restrita, uma vez que
a saida dos hospitais de tratamento ¢ limitada. Nesse sentido, inclusive, Michele Cia, lembra
que a “internacdo consiste no recolhimento permanente do individuo para tratamento

psiquiatrico no referido hospital”. 3!2

Por outro lado, o tratamento ambulatorial consiste no comparecimento peridodico do
paciente ao hospital, ou instituicdo assemelhada, para a recepc¢ao do tratamento adequado.
Em outras palavras, trata-se da “imposi¢do do acompanhamento médico psiquiatrico sem a
obrigatoriedade de que o paciente permanega recluso na instituicdo”.’!* Nesse sentido, o

posicionamento de Eduardo Ferrari:

Aqui, vale a ressalva de que o autor ndo entende que a desinternagéo progressiva ¢ uma terceira espécie de
cumprimento de medida de seguranca, motivo pelo qual ele afirma que ha apenas duas. Discorda-se desta
posicao.

311Sobre o tema, vide o capitulo 5 da presente dissertacdo.

312CIA, Michele. A alta e a desinternagdo progressivas como forma de efetivacio dos direitos fundamentais
dos inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 188.

SBCARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, ciz., p. 507.
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O tratamento ambulatorial consiste em uma espécie de medida de
seguranga criminal, a ser cumprida em estabelecimentos abertos, devendo
o portador de doenga mental ou da perturbagdo da saude mental, completa
ou incompleta, comparecer aos hospitais nos dias que lhe forem
determinadas pelos médicos, a fim de ser submetido as modalidades
terapéuticas. >'*

Cumpre destacar que, por forca do artigo 101, da Lei de Execucao Penal, ¢ possivel
que a modalidade do tratamento ambulatorial seja cumprida em outro local ou dependéncia
médica adequada, que ndo o hospital de custddia, tal como o CAPS — Centro de Atengdo
Psicossocial. 313

Por fim, de acordo com o artigo 184, da Lei de Execugio Penal 3!

e com o artigo 97,
§ 4°, do Codigo Penal, 3! o agente que cumpre medida de seguranca na modalidade de
tratamento ambulatorial, em caso de “incompatibilidade” e de necessidade, podera regredir

para a internagdo. '8

Segundo informagdes colhidas, quando da visita ao Hospital de Tratamento e

Custodia de Franco da Rocha II, um dos motivos que pode levar a regressao do tratamento

ambulatorial pela internacio ¢ o seu descumprimento injustificado. 3!

SUFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 172.

315Art. 101. O tratamento ambulatorial, previsto no artigo 97, segunda parte, do Coédigo Penal, sera realizado
no Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico ou em outro local com dependéncia médica adequada.
Nesse sentido, a doutrina: “O tratamento ambulatorial caracteriza-se como uma auténtica medida nio
privativa de liberdade, normalmente cumprida em ambulatorios ou outros locais com dependéncia médica
adequada ao tratamento ambulatorial (art. 101 da Lei de Execugdo Penal), podendo tais estabelecimentos ser
publicos ou privados, desde que devidamente credenciados junto ao Poder Judicidrio, cabendo a
Administrag¢do controla-los eficientemente [...]” Id. Ibid., p. 172.

316 Art. 184. O tratamento ambulatorial poderd ser convertido em internagio se o agente revelar
incompatibilidade com a medida.

37Art. 97. Se o agente for inimputéavel, o juiz determinara sua internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. [...]
§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internagdo do agente, se essa
providéncia for necessaria para fins curativos.

318Nesse sentido: “No que tange ao instituto de regressdo, admite a legislagdo que o delinquente-doente em
tratamento ambulatorial regrida para o internamento, se essa providéncia for necessaria a fins curativos (§ 4°.
do art. 97). [...] O juiz, verificando que o doente mental ndo comparece ao local adequado nos dias fixados
pelos médicos, ndo se submete ao tratamento prescrito, ou pratica atos incompativeis ao tratamento
ambulatorial, pode determinar sua conversdo em internamento, vedada qualquer libera¢ao em prazo inferior
aum ano. ” FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de
Direito, cit., p. 41 e 46.

39Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custaddia I, de Franco da Rocha em julho de 2019.
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Noutro giro, o legislador ndo positivou a situagcdo inversa, ou seja, do paciente
internado que pode passar a cumprir o restante da sua san¢do de forma menos restritiva a

sua liberdade, ou seja, em tratamento ambulatorial. 32°

Entende-se que essa figura da progressao deveria ser positivada pela Lei de Execugao
Penal e Cédigos Penal e de Processo Penal, tendo em vista que ela visa, além do tratamento

do paciente, a sua futura reinser¢ao social.

Portanto, ha duas formas positivadas pelo Coédigo Penal para o cumprimento da
medida de seguranca, quais sejam: a internagdo e o tratamento ambulatorial. No entanto,

doutrina, jurisprudéncia e a Lei n°® 10.216/01 criaram a desinternagdo progressiva.

4.2.2. Desinternacio progressiva

Como supramencionado, a desinternacao progressiva pode ser entendida como uma
terceira modalidade de cumprimento da medida de seguranga, **! muito embora ndo haja
disposicdo para tanto nos Codigos Penal e de Processo Penal, e tampouco na Lei de

Execug¢do Penal.

Ela consiste na liberagdo gradativa dos agentes, de acordo com os seus avangos
terapéuticos, de forma que esse método associa o tratamento psicofarmacoloégico ao

psicoterapéutico.

No que diz respeito a rotina dos internos submetidos a desinternacdo progressiva,
Eduardo Reale, em 2001, quando escreveu sobre o tema, aduziu que os pacientes podiam ter

acesso a objetos do cotidiano e maior liberdade de locomogao. Veja-se:

Secundariamente, ajustaram-se as dependéncias do hospital, instalando
quatro leitos por sala, sempre abertas diuturnamente, permitido, a qualquer
momento, 0 acesso ao refeitorio, a sala de atividades de lazer e patio. Para
as refeicoes, liberavam-se os pratos, bem como os copos de vidros e os
talheres de aluminio, havendo ainda geladeira, fogdo industrial comum,
além de pias, mesas, bancos e armarios para uso geral. Permitia-se assim,
o contato com instrumentos cotidianos da vida socio-familiar. 2

320Sobre o tema, vide o capitulo 5 da presente dissertagdo.

32INesse sentido: “Como se vé, a desinternagdo progressiva é comumente compreendida como um regime da
medida de seguranca. Na verdade, ha uma concepg¢do, tanto na instituicdo que a abriga, quanto no Poder
Judiciério, que percebe a desinternagdo progressiva como o regime semi-aberto das medidas de seguranga.”
CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternacdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal. Sdo Paulo: Unesp, 2011. p. 130.

32FERRARI, Eduardo Reale. As medidas de seguranga criminais € sua progressdo executoria: desinternagdo
progressiva. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, n. 99, p. 9, fev. 2001.



114

Atualmente, a situagao relatada por Eduardo Reale alterou-se. Isso porque, em visita
realizada ao Hospital de Custodia e Tratamento de Franco da Rocha, em julho de 2019,
percebeu-se que a instituicdo encontra-se dividida em dois setores, aquele que abriga os

homens e o que acolhe as mulheres.

Sobre o local onde se localizam pacientes do sexo feminino, pode-se perceber que
ele se assemelha a um lar terapéutico, uma vez que se trata de uma espécie de residéncia

com alguns quartos, sala, cozinha, banheiro, enfermaria e comodo de contengao.

Pode-se notar que os quartos sdo comunitarios, sendo certo que eles sao ocupados de
acordo com a sua capacidade, de forma que cada uma das pacientes possui sua propria cama.
Sobre a sala, ha sofas e uma televisao, o que se assemelha as residéncias que elas encontrarao

ao deixarem o hospital.

Além disso, a cozinha possui um fogdo, embora, segundo informagdes colhidas, ele
ndo seja utilizado para preparar as principais refeicdes, tendo em vista que estas s@o
entregues no hospital prontas para consumo, mas apenas para coc¢do de pipoca, por

exemplo.’?3

Sobre a alimentagao, as internas utilizam talheres, copos e pratos, muito embora estes

ndo sejam de metal, vidro ou porcelana, respectivamente, mas sim de pléstico.

Assim, segundo informagdes obtidas, em que pese esses utensilios ndo serem de
insumos rigidos, os pacientes tém contato com outros itens em seu dia-dia que sdo de metal,

tal como uma enxada. 3%*

Por fim, sobre o comodo de contengdo, trata-se de um dormitério com grades que €
utilizado quando alguma das pacientes encontra-se em surto. Sobre o método de contengao,
segundo informagdes obtidas, ele pode ser fisico, ou por meio de medicamentos, a depender

da decisdo do médico. 3%°

Em sentido similar: MARAFIGA, Caroline Velasquez; COELHO, Elizabete Rodrigues; TEODORO,
Maycoln Leoni Martins. A alta progressiva como meio de reinser¢do social do paciente do manicomio
judiciario. Mental, Barbacena, v. 7, n. 12, p. 77-95, jun. 2009. Disponivel em
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-
44272009000100005&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 04 jul. 2019.

323Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custodia II, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

324Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

325Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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No que diz respeito a ala masculina, esta se assemelha mais a uma penitenciaria,
tendo em vista a presenca dos detectores de metal na sua entrada, e a presenga de grades em
portas e janelas. No entanto, pdde-se perceber que diferentemente dos presos imputaveis, os
inimputaveis e semi-imputaveis ndo ficam resguardados durante o dia, uma vez que o

passeio pelo patio ¢ livre.

Além disso, foi possivel notar que os pacientes masculinos se subdividem em grandes
prédios, que sdo chamados de enfermarias. Diferentemente do que ocorre com a ala feminina,
na masculina, os quartos sdo maiores, 0 que gera uma quantidade maior de pessoas

agrupadas, apesar de cada um possuir a sua propria cama.

Nao ha salas ou cozinhas, muito embora haja em cada um dos prédios uma
enfermaria que € responsavel pela distribui¢ao de medicamentos aos pacientes. Alias, sobre
estes remédios, segundo informagdes obtidas, eles sdo fornecidos pelo Sistema Unico de
Saude, e com vista a evitar falhas no provisionamento hd um fundo monetario da institui¢ao

que pode ser utilizado em caso de emergéncias. 32°

Ademais, as refei¢des sdo realizadas em um refeitério, a despeito de nao ter sido

possivel realizar a visitagdo deste local.

Outrossim, segundo Michele Cia, € possivel ainda que tais pacientes trabalhem
dentro do hospital em fun¢des administrativas, tais como na entrega e circulacdo de papéis

e documentos, recebendo por isso o nome de estafetas. **

Em referéncia a visita realizada ao Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco
de Rocha, foi possivel notar alguns pacientes trabalhando na propria manutencao do local,

uma vez que estes estavam carregando sacos do que parecia ser cimento ou areia.

De acordo com informacgdes colhidas, sdo realizados apenas trabalhos atrelados a
manuten¢do da institui¢do, ndo obstante ser possivel que os pacientes mantenham empregos
externos enquanto estdo cumprindo as visitas aos familiares, que faz parte do programa da

desinternacdo progressiva. 328

326Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

327Nesse sentido: “O estafeta percorre os corredores da parte administrativa do hospital munido de sua pasta
contendo a documentacdo a ser entregue ¢ do caderno de protocolo, em que colhe a assinatura de cada
destinatario visitado, por meio da qual ¢ confirmado o recebimento da documentacdo.” CIA, Michele.
Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternacdo progressiva sob uma perspectiva
politico criminal, cit., p. 143.

328Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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No entanto, o trabalho ndo ¢ a unica atividade desenvolvida pelo paciente dentro das
dependéncias do hospital, tendo em vista que € possivel que ele também se dedique a

educagao ¢ ao lazer.

No que diz respeito a educagdo, na visita realizada ao hospital de Franco da Rocha,
foi possivel notar a presenga de sala de aula, com carteiras e biblioteca que, naquele

momento, ndo estava em funcionamento, tendo em vista o periodo de férias escolares.

Os internos fazem jus também a atividades externas, extramuros, podendo realizar
visitas monitoradas aos arredores do hospital, aos seus familiares, garantindo assim mais
dignidade ao agente infrator. Nesse sentido, a doutrina ja preconizava, nos idos de 2001,

esse cenario. Veja-se:

Paralelamente a tais caracteristicas internas, que conferiam dignidade ao
doente mental, ampliaram-se os espagos de locomogao externa, permitindo
que os pacientes-delinquentes andassem pelas imediacdes da Instituigio.*?’

Como se vé€, a desinternagdo progressiva pode ser enxergada de fato como uma
espécie de progressao no cumprimento da medida de seguranga, uma etapa intermediaria
entre o internamento e a desinterna¢do condicional, 3*° tendo como escopo a reinsercio

social e o tratamento do agente infrator.

4.2.2.1. Origens e finalidade do instituto

A desinternacdo progressiva se baseou na alta progressiva, que foi experimentada
pela primeira vez no Brasil em 1966, no Instituto Psiquidtrico Forense Mauricio Cardoso,
de Porto Alegre, e possuia como fundamento a oportunidade de o interno visitar a residéncia

de familiares, a principio aos finais de semana, e ap6s, por maiores periodos de duragio. >*!

Anos mais tarde, na década de oitenta do século passado, o Hospital de Tratamento

e Custdédia de Franco da Rocha, o Hospital Prof. André Teixeira Lima, passou a

SFERRARI, Eduardo Reale. As medidas de seguranga criminais e sua progressdo executdria: desinternagdo
progressiva, cit., p. 9.

30PANCHERI, Ivanira. Medidas de seguranca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 5, n.
20, p. 112, out./dez. 1997.

BIFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 169.
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institucionalizar o que na época se denominavam visitas experimentais, que consistiam na

saida dos internos aos finais de semana com o escopo de que eles visitassem os seus parentes.

No entanto, em que pese a desinternacdo progressiva ter se inspirado na alta
progressiva, eles sdo institutos diferentes, tendo em vista que o ultimo ¢ bem mais simples

do que o primeiro. Veja-se, em sintese, as dessemelhancas entre eles:

A alta e a desinternagdo progressiva diferenciam-se. Enquanto a alta
progressiva caracteriza-se por visitas dos pacientes aos familiares, a
desinternagdo progressiva ¢ mais elaborada: ha acompanhamento continuo
dos funcionarios analisando a evolugdo dos pacientes, ¢ facultado ao
inimputavel trabalho externo durante o dia, com repouso noturno na
instituicdo, além de varias atividades dentro da unidade, como a
horticultura, a marcenaria, a datilografia e a limpeza e conservagcdo do
refeitorio. **

Vé-se, portanto, que a ideia de progressao da medida de seguranga teve inicio no Rio
Grande Sul, sob a forma de alta progressiva, que acabou evoluindo para a desinternagdo

progressiva que vem sendo aplicada em Sao Paulo ha quase trinta anos.

No entanto, no inicio, a iniciativa paulista ndo contava com a aprovagao do Poder
Judiciario, tendo em vista que, como ja relatado, por se tratar de instituto que ndo estad
disciplinado nos Codigos Penal e de Processo Penal, havia resisténcia na sua aplicagdo. E,
cumpre destacar, que na década de oitenta do século passado sequer havia sido promulgada
a Lei Federal n°10.216/2001, que prevé a alta planejada, o que dificultava ainda mais a
concessao da desinternagao progressiva. Alids, sobre o tema, ja se manifestou Eduardo Reale

Ferrari. Veja-se:

No periodo de 1981 a 1984, o Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico de Franco da Rocha iniciou visitas experimentais, admitindo
que os pacientes delinquentes passassem os fins-de-semana junto a seus
familiares, resultando em concretos ganhos terapéuticos. Tal ensaio,
todavia, foi suspenso judicialmente sob a alegacdo de auséncia de amparo
legal. [...]. O apego ao formalismo juridico, contudo, ndo venceu a
imaginagdo ¢ a resisténcia dos bem intencionados, inaugurando-se em
1989, em Franco da Rocha, um pavilhdo destinado ao implemento de uma
progressividade na execugdo da medida de seguranca de internamento,
constituindo-se num modelo transitério entre a situacao de hospitalizacao
em regime fechado e o retorno ao meio social mais amplo. Instituia-se,

32CIA, Michele. A alta e a desinternagio progressivas como forma de efetivacio dos direitos fundamentais
dos inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 192.
No mesmo sentido: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado
Democritico de Direito, ciz., p. 169.
Cumpre destacar que atualmente ndo ha mais a possibilidade de que os internos realizem trabalhos externos
durante o dia e retornem a unidade apenas durante a noite, segundo a Sra. Luciana Corradine informou
quando da visita ao Hospital de Custodia e Tratamento de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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assim, uma progressividade a medida de internamento, proporcionando aos
individuos, que aos poucos melhorassem, um momento de liberdade,
retornando ao convivio social. **?

Contudo, o cendrio se alterou em S3o Paulo apds a promulgacao da Lei Federal
n°10.216/2001 e da Portaria n° 09/2003, tendo em vista que, a partir desse momento,

passaram a existir normas que possibilitavam a execugdo da desinternagdo progressiva.

Noutro giro, insta destacar que “desinternag@o progressiva ¢ uma etapa intermediaria
entre o internamento e a desinternagdo condicional”, ¥** de forma que o “objetivo ¢ a maior
insercdo gradativa do paciente no meio socio-familiar, sendo certo que o acompanhamento

técnico sempre se faz presente”. >* Neste sentido, a doutrina:

Enquanto no internamento fechado o paciente adquire habitos condutores
ao hospitalismo, a0 mimetismo, agravando a patologia, cronificando a
doencga, originando um estado de dependéncia continua do ambiente
hospitalar, intensificando o distanciamento do meio socio-familiar, na
desinternago progressiva visa-se a integracao gradativa entre o paciente e
o meio social, oferecendo-lhe formas terapéuticas alternativas, que variam
desde saidas extrainstitucionais para o trabalho, visitas familiares, passeios
pela regido, compras na cidade, até o recebimento de aposentadoria,
sempre com o devido acompanhamento dos funcionarios da instituigao. **°

Igualmente, ¢ importante lembrar, assim, que esse método “agiliza e aprimora a

compreensdo, o manejo e a efetivagio do tratamento”. 33’

4.2.2.2. Da Portaria n°. 09/2003 da Vara das Execucoes Penais de Sao Paulo — Anexo B

Conforme supramencionado, em que pese a ala de desinternagao progressiva ter sido
inaugurada na década de oitenta do século passado, em Franco da Rocha, Sdo Paulo, havia

a resisténcia de juizes em aplicar o instituto, tendo em vista justamente a ndo previsdo da

33FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit.,, p. 169-170.

34CIA, Michele. A alta e a desinternagio progressivas como forma de efetivacdo dos direitos fundamentais
dos inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 193.

331d. Ibid., p. 193.

36FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democraitico de Direito,
cit., p. 168-172.
No mesmo sentido: COROCINE, S.C. As possibilidades de tratamento em um hospital-presidio: o programa
de desinternagdo progressiva. In: BARROS, D. M. de; RIGONATTI, S.P.; SERAFIM, A. de P. (Orgs.).
Temas em psiquiatria forense e psicologia juridica II. Sao Paulo: Vetor, 2006. p. 213.

3TFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 171.
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desinternacao progressiva nos Codigos Penal e de Processo Penal, e na Lei de Execucao

Penal 338

Essa postura, contudo, foi flexibilizada com a edi¢cao da Portaria n.° 09/2003, da Vara

das Execugdes Criminais — DECRIM, cujo artigo 1° estabelece:

Artigo 1°. Fica instituida, no &mbito dos Hospitais de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico do Estado de Sdo Paulo, a possibilidade de
transferéncia de paciente, quer do sexo masculino quanto do sexo feminino,

\

submetido & medida de seguranga para a Coldnia de Desinternagdo
Progressiva.

Referida portaria ndo trouxe regras claras para a operacionalizagao do instituto, uma
vez que determinou apenas que, para que houvesse a desinternacdo progressiva, seria
necessaria a existéncia de ordem judicial, concedida a luz de relatério assinado por médico
psiquiatra, psicologo, assistente social e um diretor de seguranga, conforme preconiza o

artigo 2°, da Portaria n.° 09/2003. 3%

Portanto, a principio quem recomenda quais pacientes serdo submetidos a essa
modalidade de cumprimento da medida de segurancga sdo os proprios agentes do hospital de

custodia, por meio do denominado relatorio.

Os pacientes inicialmente sdo avaliados pelo corpo de especialistas e apenas depois
desse parecer técnico e de decisdo judicial ¢ que podem ser transferidos para aquela ala

especial. 34

A iniciativa da edicdo de tal portaria auxilia na reinser¢ao do agente infrator na
sociedade. No entanto, por tratar-se de portaria, ela tem a sua aplicagdo restrita, uma vez que

tem aproveitamento apenas em Sao Paulo.

3VAQUERO, Rogério. Coldnia de Desinternagdo Progressiva recupera presos com deficiéncia mental.
Autorizada pela Justica, unidade respeita padroes da OMS e evita que pacientes fiquem internados por prazo
indeterminado. Portal do Governo, 01/09/2003. Disponivel em:
http://www.saopaulo.sp.gov.br/eventos/colonia-de-desinternacao-progressiva-recupera-presos-com-
deficiencia-mental/. Acesso em: 30 mar. 2018.

339Artigo 2°. A transferéncia do paciente dependera, sempre, de determinagdo judicial, que serd concedida a
luz de relatorio circunstanciado oriundo do frenocdmio que o abriga, subscrito por um médico psiquiatra, um
psicologo, um assistente social e por um diretor de seguranga do estabelecimento.

340Sobre o tema: “A desinternagdo progressiva constitui um método terapéutico que agiliza ¢ aprimora a
compreensdo, o manejo e a efetivacdo do tratamento, restando claro que o regime de contengdo se aplica a
poucos internos. Consiste numa revolugdo terapéutica aplicavel aos pacientes-delinquentes ‘condenados’ a
internag@o, opondo-se ao regime fechado.” FERRARI, Eduardo Reale. As medidas de seguranca criminais e
sua progressdo executoria: desinternagdo progressiva, cit., p. 9.
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4.2.2.3. Aplicacao da desinternacio progressiva

Nem todos os internos tém capacidade para participar da desinternacao progressiva,
uma vez que apenas os que possuem a denominada baixa periculosidade ¢ que podem tentar
ingressar no projeto, nas proprias palavras da SAP - Secretaria de Administracdo

Penitenciaria - de Sao Paulo:

Hoje funciona como Ala de Desinternagdo, uma espécie de regime semi-
aberto para pessoas julgadas inimputaveis, que ja cumpriram um
determinado tempo da pena no HCTP I (regime fechado), também
localizado no municipio [de Franco da Rocha], e que ap6s um periodo de
tratamento, expedi¢do de laudos médicos, psicologicos e psiquiatricos
foram considerados de baixa periculosidade, o que lhes deu o direito de
progredir de regime e, consequentemente, serem enviados a unidade de
desinternagdo, por determinagio judicial. **!

No entanto, a baixa periculosidade ndo basta para que haja a desinternacdao
progressiva, tendo em vista que também ¢ recomendavel que o interno possua bom
comportamento, respaldo familiar, que a doenca que ele possui comporte essa forma de

tratamento, >+ e que ele apresente evolucao no tratamento. 343

Estando o interno apto para migrar para a desinternagdo progressiva, o parecer ¢

encaminhado ao juiz da execucdo que, apds ouvir o representante do Ministério Publico,

34HCTP 1I de Franco da Rocha é modelo de administracdo. Secretaria da Administracio Penitenciaria do
Estado de Siao Paulo. Disponivel em: http://www.sap.sp.gov.br/common/noticias/0200-0299/not271.html.
Acesso em: 18 abr. 2018.
Importante destacar que se discorda do uso do termo “pena”, tendo em vista tratar-se de cumprimento de
medida de seguranca. Ademais, cumpre recordar que a desinternag@o progressiva também pode ser concedida
aos semi-imputaveis, muito embora o texto faga crer que ela se aplica apenas aos inimputaveis.

342Nesse sentido: “[...] o relatdrio psiquiatrico [...] concluiu que a periculosidade estd presente, mas em razio
do bom comportamento, respaldo familiar e as caracteristicas da doenca, [0 agente] reline atuais condigdes
de ser transferido para o regime de Colonia de Desinterna¢do Progressiva do HCTP II, onde, num local mais
aberto, serd melhor aferido seu grau de drogadigdo, iniciando paulatina reinser¢do social. [...] o representante
do Ministério Publico se manifestou as fls. 22, bem como a defesa, concordando [com] o teor do r. laudo
psiquiatrico. [...] dessa forma, confirmada que ndo houve cessagdo da periculosidade de *, razdo pela qual
prorrogo a medida de seguranga de internaggo, anteriormente imposta, pelo prazo de um ano, contado a partir
da data do término da ultima prorrogacdo, se o caso. Autorizo a remogdo, apenas, para a Colonia de
Desinternago Progressiva, sob exclusivo critério médico, devendo apresentar relatorios semestrais. Ressalto
que nova avaliagdo podera ser realizada, a qualquer tempo, desde que verificada a possibilidade de ocorréncia
da cessagdo da periculosidade [...] e que novo laudo devera ser encaminhado a este Juizo, até um més antes
do término da presente prorrogagdo.” CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a
desinternacdo progressiva sob uma perspectiva politico criminal, cit., p. 130.
No mesmo sentido: MARAFIGA, Caroline Velasquez; COELHO, Elizabete Rodrigues; TEODORO,
Maycoln Ledni Martins. A alta progressiva como meio de reinser¢do social do paciente do manicémio
judiciario, cit., p. 77-95.

33FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 170.



121

decide sobre a possibilidade ou ndo da alteracao da forma de cumprimento da medida de

segurancga.

Ato continuo, havendo a autorizagdo judicial, o interno ¢ transferido para a ala
especial, que no caso do Hospital de Franco da Rocha ¢ o Hospital de Tratamento e Custdodia

I1, onde h4 a colonia de desinternagdo progressiva. *

Nessa ala especial, como ja bem delineado na presente dissertacdo, durante a visita
realizada ao Hospital de Custodia e Tratamento I1, de Franco da Rocha, foi possivel perceber
que o paciente passa a ter maior liberdade dentro da instituicdo. Isso porque, ele pode se
locomover dentro das imedia¢des de forma menos controlada, e possui acesso a itens do

cotidiano, tais como talheres. 3*3

Ainda, em 2006, segundo a Secretaria de Seguranga Publica, de Sao Paulo, era
possivel que o interno do Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha,

realizasse atividades de lazer, que incluiam leitura e trabalhos manuais, por exemplo. 3*¢

Outrossim, em 2011, e tendo como base as informagdes trazidas por Michele Cia,
também coletadas no Hospital de Custddia e Tratamento II, de Franco da Rocha, na ala
destinada a desinternagdo progressiva desenvolvia-se também “o artesanato, contando

principalmente com oficinas de patina, bijuteria e confecgdo de caixas de madeira”. 34

34 Nesse sentido: “De qualquer forma, o individuo s6 é transferido para o HCTP 1I através de autorizagio
judicial, como pode se perceber dessa decisdo de 2006: Ante o teor do laudo psiquiatrico, que constatou a
permanéncia da periculosidade de *, qualificado nos autos, prorrogo a medida de seguranca que lhe foi
imposta (internagdo) por um ano, ficando autorizada sua transferéncia para o Hospital de Custodia II (Colonia
de Desinternagdo Progressiva) como sugerido no referido laudo.” CIA, Michele. Medidas de seguranca no
direito penal brasileiro: a desinternagao progressiva sob uma perspectiva politico criminal, cit., p. 130-131.

3FERRARI, Eduardo Reale. As medidas de seguranga criminais € sua progressdo executoria: desinternagao
progressiva, cit., p. 9.

346Nesse sentido: “No més de setembro de 2006, internos e funciondrios se reuniram para transformar uma
pequena casa situada a poucos metros da administragdo, no ‘Posto Cultural Encontro do Saber’; o lugar era
usado, até entdo, apenas para guardar ferramentas. No local foram montados uma biblioteca, uma sala de
aula ¢ um ateli€ de arte, onde se pode fazer trabalhos manuais e até pintar quadros, caso do paciente Luiz
Antonio, que ja ¢ uma celebridade entre os demais, com suas paisagens de 6leo sobre tela.” HCTP II de
Franco da Rocha é modelo de administragdo. Secretaria da Administracao Penitenciaria do Estado de
Sao Paulo, cit.

Em sentido similar: MARAFIGA, Caroline Velasquez; COELHO, Elizabete Rodrigues; TEODORO,
Maycoln Leoni Martins. A alta progressiva como meio de reinser¢do social do paciente do manicémio
judicidrio, cit., p. 77-95.

Ainda nesse sentido: MOURA, Valquiria P; SAVIO, Mauro A; BORTOLANZA, Mércia R.; SOBRAL, Thiago
N. Desinternacio e inserc¢iio: um saber/fazer em psicologia institucional junto a pacientes judiciarios, cit.
Sobre o tema, vide o subtopico 4.3. da presente dissertagéo.

34ICIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 144.
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No que diz respeito a situagdo atual dos pacientes, na visita realizada ao Hospital de
Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha, em julho de 2019, ndo foi possivel observar

se ainda ha tais oficinas naquela instituicao.

Sobre o cotidiano dos internos, em 2011, e novamente tendo como base as
informagdes coletadas por Michele Cia, no Hospital de Custddia II, de Franco da Rocha, os
pacientes também podiam trabalhar dentro da instituicio. 3*® Veja-se alguns tipos de

atividades por eles exercidas:

As atividades desenvolvidas basicamente sdo: servigos de manutencgao, tais
como pintura, alvenaria, conservacdo da parte elétrica e atividades
assemelhadas; manutengdo do jardim e do campo de futebol; capinagdo; e
limpeza das dependéncias do hospital (patio, pavilhdo, parte administrativa,
cozinha e refeitorio). 3%

No que diz respeito ao cendrio atual, na visita realizada em julho de 2019, ao Hospital
de Custddia e Tratamento II, de Franco da Rocha, foi possivel notar que os pacientes

permanecem exercendo atividades de manutencio da institui¢do. 3>

Historicamente, por outro lado, os esportes também eram valorizados naquele

ambiente, tendo em vista que torneios de futebol, volei, e até domino e xadrez eram comuns.

No que tange a visita realizada ao Hospital de Custodia e Tratamento 11, de Franco
da Rocha, em julho de 2019, foi possivel notar a existéncia de uma quadra, onde, de acordo

com as informacdes fornecidas, homens e mulheres se revezam na sua utilizacdo. *°!

Por fim, e tendo em vista que o escopo ultimo da desinternacao progressiva €
promover a reinsercdo do paciente na sociedade, hd também as atividades extramuros, ou
seja, aquelas desenvolvidas fora do ambito do hospital de custddia e tratamento. Nesse

sentido, a doutrina:

O regime de alta progressiva é configurado por se tratar de uma concessao
que a autoridade judiciaria designa aos internos do manicomio judiciario,
que estdo cumprindo medida de seguranga. Durante esse periodo, os
pacientes que recebem o beneficio da AP passam a sair da institui¢ao
esporadicamente, mediante solicitagdo das equipes terapéuticas das
unidades assistenciais, através dos laudos de verificagdo de periculosidade
anuais. De acordo com o estagio do tratamento e dos objetivos terapéuticos,

348Sobre o tema, vide o subtopico 4.3. da presente dissertagdo.

39CIA, Michele. Medidas de segurang¢a no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 142.

330Sobre o tema, vide o capitulo 5 da presente dissertagao.

31Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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ou da avaliagdo que se destina, o regime da alta progressiva ocorre através
de saidas da instituigdo por breves periodos. Essas saidas podem variar em
fins de semana com a familia, passeios ou visitas programadas ¢ saidas
diarias, semanais ou até mesmo por periodos mais longos do instituto. *>

Quanto as atividades denominadas imediagdes, elas nada mais sdo do que visitas a
cidade de Franco da Rocha, ou cidades proximas a tal municipio. Essas visitagdes, no inicio
do tratamento, sdo acompanhadas por agentes do proprio hospital, ou de familiares, desde

que o paciente comporte tal atividade. 33

No que tange a visita domiciliar assistida, como a sua propria denominagao sugere,
ela consiste no interno passar certo tempo visitando os seus familiares, sendo certo que ele
¢ inserido paulatinamente no cotidiano deles. *>* Nesse sentido, conforme vai evoluindo no

tratamento, ¢ permitido que o agente desfrute de mais tempo no seio familiar.

Segundo as informagdes obtidas, as visitas aos familiares podem durar de trés a vinte
e um dias, ininterruptos, a depender da avaliagdo realizada pela equipe multidisciplinar do

hospital, e da autorizacio judicial. 33

Apds a concessdo deste beneficio, o familiar do agente assina um termo de
responsabilidade, e o hospital de custodia fornece uma cartilha a ele de como se portar

durante a estadia do paciente em sua residéncia.

Fato importante de ser destacado ¢ que em algumas hipdteses ¢ permitido que o
paciente se dirija a residéncia dos familiares sozinho. Em outras palavras, ndo ¢ necessario

que o responsavel pelo agente va até o hospital para leva-lo ao seu destino.

De acordo com as informagdes coletadas, essa possibilidade, desde que autorizada
pela equipe da instituicdo, ¢ vista de forma positiva uma vez que algumas familias residem

em locais muito distantes, e o fato de terem que deslocar ao hospital de custddia de Franco

32MARAFIGA, Caroline Velasquez; COELHO, Elizabete Rodrigues; TEODORO, Maycoln Ledni Martins.
A alta progressiva como meio de reinser¢do social do paciente do manicomio judiciario, cit., p. 77-95.
Cumpre destacar que o texto trata da alta progressiva como sendo sinénimo de desinternagdo progressiva.
No entanto, entende-se que se trata de dois institutos diferentes, de forma que néo € possivel confundir a alta
progressiva com a alta planejada.

33Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custodia II, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

3%CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 138.

355Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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da Rocha seria custoso demais para esses familiares e poderia, inclusive, obstar a

desinternacdo progressiva caso fosse uma exigéncia instransponivel. 3°°

Ademais, enquanto o paciente encontra-se realizando essas visitas aos familiares, ndo
h4 o acompanhamento de nenhum funcionario do hospital, de forma que o agente fica sob a
responsabilidade de seus parentes. Ha, no entanto, acompanhamento periddico da equipe do

CAPS — Centro de Atencao Psicossocial.

Ainda, essas visitas garantem ao paciente um fortalecimento dos lacos, gerando
ganhos terapéuticos, motivo pelo qual as pessoas proximas ao interno possuem papel
fundamental nessa liberag@o gradativa. Veja-se o posicionamento de Mércia de Freitas sobre

0 tema:

Nela [na desinternacdo progressiva], pacientes sdao liberados de forma
gradativa, segundo seus avangos terapéuticos. E devolvido ao interno o
convivio social, através da promocéo de, por exemplo, saidas para visitar
a familia, relacionamentos familiares e profissionais, trazendo concretos e
excepcionais ganhos terapéuticos. **’

Ademais, segundo informagdes obtidas, o respaldo familiar ¢ essencial no decorrer
da desinternacdo progressiva, tendo em vista que sdo esses familiares que irdo acolher os
pacientes quando de suas visitas. Além disso, em alguns casos, mesmo o agente cumprindo
os demais critérios, se nao houver o apoio dos parentes a desinternagdo progressiva resta

prejudicada. 33

ApOs o retorno do interno a institui¢ao, um questionario ¢ respondido pela familia,
no qual € registrado como o paciente se comportou durante a visita. Sao avaliadas questdes
como se os medicamentos foram tomados na hora correta, se houve algum tipo de surto,

como se deu a interacdo do agente com os familiares e outras pessoas, dentre outras.

No entanto, ha a possibilidade de o individuo ndo se adaptar a tal forma de tratamento,
sendo certo que, nessa hipotese, ¢ recomendado que ele seja novamente internado no
Hospital de Tratamento e Custodia. Varias sdo as dificuldades que podem surgir no
cumprimento da desinternacdo progressiva, tais como problemas nos relacionamentos

familiares, ou mesmo a ocorréncia de surtos, dentre outros, de maneira que ha a possibilidade

336Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custodia II, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

3TOLIVEIRA, Marcia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibicdo
constitucional de penas cruéis, ciz., p. 135.

33¥Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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de que essas complicagdes desencadeiem a reinstitucionalizacao do paciente. Veja-se, neste

sentido, a doutrina:

Em contrapartida, existem alguns fatores que recomendam a internagdo
imediata ou alguma medida-controle para os pacientes. Um deles seria o
advento de episodios psicOticos nos individuos, outro seria o
estabelecimento de situagdo litigiosa com familiares ou queixas frequentes
com relacdo ao paciente, ou mesmo que essas queixas partam do proprio
individuo. [...] Episédios frequentes de alcoolismo, auséncia nas
entrevistas de acompanhamento ou atrasos assiduos as mesmas, sem
causas justificaveis, também favorecem o retorno do paciente ao hospital.
[...] Em outros casos, os pacientes verbalizam frequentemente a
preferéncia por ficar internado no instituto, sem razdes claras. Quando isso
ocorre, ¢ preferivel que se acolha novamente o paciente nos hospitais de
custddia. Da mesma forma, paciente com atitudes que se assemelhem ao
comportamento delituoso, ou mesmo que reincida no delito, é outra
situagdo em que se recomenda reinternagio imediata do paciente. **°

Encerrada a desinternagdo progressiva, o individuo deve continuar o tratamento a fim
de manter o seu quadro de transtorno mental e/ou doenca mental sob controle. Este

360

acompanhamento pode ocorrer no SUS — Sistema Unico de Satde,** proporcionado pelo

Estado, ou pela rede particular.

4.3. Tempo de cumprimento da medida de seguranca

No que tange ao tempo maximo de cumprimento da medida de seguranca, cumpre
repisar que se trata de lapso temporal indeterminado, tendo em vista que a letra da lei
condiciona a suspensdo desta sancdo a cessacao de periculosidade. Assim, e partindo desta
premissa legal, é possivel que a periculosidade do agente nunca cesse, 0 que geraria uma

sancao perpétua.

Por outro lado, ha o prazo minimo, que ¢ pautado pela lei e imposto pelo magistrado

quando da aplicagdo da medida de seguranca.

3¥MARAFIGA, Caroline Velasquez; COELHO, Elizabete Rodrigues; TEODORO, Maycoln Ledni Martins.
A alta progressiva como meio de reinsercdo social do paciente do manicomio judiciario, cit., p. 77-95.

30 OLIVEIRA, Maircia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibicio
constitucional de penas cruéis, ciz., p. 137-138.
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4.3.1. Do prazo minimo de duracio da medida de seguranca e da possibilidade da
elaboracio de laudo pericial antes deste limite minimo e consequente extin¢io da

medida

Iniciado o cumprimento da medida de seguranga, o agente possui conhecimento da
duracdo minima da san¢do, tendo em vista que o magistrado, ao aplica-la, deve determinar

0 seu prazo minimo, sem, no entanto, impor o limite maximo de duragao.

Quanto ao prazo minimo de duragdo da medida de seguranca, o artigo 97, § 1°, do

Codigo Repressivo Patrio, *°! determina que ele seja de um a trés anos.

Cumpre destacar que a estipulagdo de duracdo de tempo minimo de duracdo da
medida de seguranca ndo ¢ exclusividade da legisla¢ao brasileira, vez que, por exemplo, a
portuguesa determina que, em certas hipoteses, este seja de no minimo trés anos. Veja-se o

quanto dispde o artigo 91.2, do Cddigo Penal Portugués:

Art. 91. 1. Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for considerado
inimputavel, nos termos do artigo 20°, ¢ mandado internar pelo tribunal em
estabelecimento de cura, tratamento ou seguranga, sempre que, por virtude
da anomalia psiquica e da gravidade do facto praticado, houver fundado
receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie.

2. Quando o facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime contra
as pessoas ou a crime de perigo comum puniveis com pena de prisdo
superior a cinco anos, o internamento tem a duragdo minima de trés anos,
salvo se a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica
e da paz social.

Contudo, em Portugal, ¢ possivel que haja término da medida antes de configurado
o prazo minimo de duracdo da medida de seguranga desde que tenha havido a cessag¢do da

periculosidade, nos termos do artigo 92.1, do Cédigo Penal Portugués. 3¢

361Art. 97. Se o agente for inimputéavel, o juiz determinara sua internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detengdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.
§ 1°. A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for
averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a
3 (trés) anos.

362Art. 92. 1. Sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo anterior, o internamento finda quando o tribunal
verificar que cessou o estado de perigosidade criminal que lhe deu origem.
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Portanto, por inteligéncia do artigo 92.1, 93.1,%% ambos do Codigo Penal Portugués,
pode-se afirmar que em Portugal o laudo que analisa a periculosidade pode ser elaborado e

apreciado pelo Poder Judicidrio a qualquer tempo.

No mesmo sentido, hé a legislagdo brasileira, vez que em solo patrio o prazo minimo
de duracdo da medida de seguranga ¢ fixado com o escopo de determinar a época na qual

devera ser realizado o exame pericial que avaliara as condigdes e a periculosidade do agente,

nos termos do artigo 175, inciso I, da Lei de Execugio Penal. 3%

Isso ndo significa, no entanto, que tal laudo pericial ndo possa ser realizado antes de

completado o prazo minimo da medida, por for¢a dos artigos 176, *%° da Lei de Execugdo

1,366

Penal, e 777, do Cédigo de Processo Pena que determinam que tal exame possa ser

elaborado a qualquer tempo. Nesse sentido, o posicionamento de Miguel Reale Junior:

Quanto ao tempo minimo, creio que o disposto na Lei de Execugdo Penal,
em seu art. 176, bem resolve a questdo, pois cumpre ao juiz adequar o
tempo minimo em propor¢do ao fato e a anomalia psiquica apresentada
pelo réu, mas deixa-se uma importante valvula ao estabelecer: “... em
qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragdo da medida
de seguranga, podera o juiz da execucdo, diante de requerimento
fundamentado do Ministério Ptblico ou do interessado, seu procurador ou
defensor ordenar o exame para que se verifique a cessacdo de

periculosidade”. *¢’

Por outro lado, a possibilidade de realizagdo do exame pericial antes do prazo minimo

coaduna com o principio da interven¢do minima estatal, na medida em que, uma vez cessada

363Art. 93.1. Se for invocada a existéncia de causa justificativa da cessacdo do internamento, o tribunal [poder4]
aprecia[r] a questdo a todo o tempo.

364A1t. 175. A cessagdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo minimo de duragdo da medida de
seguranca, pelo exame das condi¢des pessoais do agente, observando-se o seguinte:
I - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de duragdo minima da medida,
remetera ao Juiz minucioso relatdrio que o habilite a resolver sobre a revogagdo ou permanéncia da medida;
II - o relatério sera instruido com o laudo psiquiatrico;
IIT - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos, sucessivamente, o Ministério
Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3 (trés) dias para cada um;
IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que ndo o tiver;
V - o Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera determinar novas diligéncias, ainda
que expirado o prazo de duragdo minima da medida de seguranga;
VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso anterior, o Juiz proferira a sua
decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias.

365Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de durag¢do da medida de seguranga, podera
o Juiz da execugdo, diante de requerimento fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, seu
procurador ou defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessacdo da periculosidade, procedendo-se
nos termos do artigo anterior.

366Art. 777. Em qualquer tempo, ainda durante o prazo minimo de duracdo da medida de seguranga, podera o
tribunal, cdmara ou turma, a requerimento do Ministério Publico ou do interessado, seu defensor ou curador,
ordenar o exame, para a verificagdo da cessacdo da periculosidade.

37REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 500.
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a periculosidade, o agente nio pode permanecer cumprindo a sancdo, **® permanecendo

assim internado apenas pelo tempo necessario.

Em outras palavras, ainda que haja a imposi¢do de um prazo minimo de duracdo,
uma vez cessada, antes desse tempo, a periculosidade do agente, ¢ dever do juiz da execugdo
descontinuar a medida de seguranga. Veja-se, nesse sentido, o posicionamento de Luiz

Flavio Gomes:

E possivel que antes desse marco, por pericia médica, se constate a
cessacdo da periculosidade. Nessa hipotese, nos termos do art. 97, § 1°, do
CP, cessa a medida e entdo impode-se a desinternagdo ou liberacdo do
agente. 369

Assim, e tendo em vista a possibilidade de cessagdo de periculosidade e consequente
término da medida de seguranga, Eduardo Ferrari defende que o legislador sequer deveria

ter determinado um prazo minimo de cumprimento para a medida de seguranca:

Em nossa concepgao, ndo faz sentido falar-se na admissibilidade de limites
minimos obrigatdrios, quando possivel, a qualquer tempo, a cessacao da
anomalia ao delinquente doente, figurando inconcebivel a existéncia de
limites minimos obrigatorios a quaisquer espécies de medidas de
seguranga criminais [...]. *’°

Com o devido respeito, ousa-se discordar do posicionamento do referido autor. Isso
porque, de fato, para aqueles para quem ¢ concedida a oportunidade de produgao de laudo
pericial antes do tempo minimo, a fixacao de tal lapso temporal ¢ insignificante. No entanto,
ao pensar no sistema de forma macro, acredita-se que a fixacdo de prazo minimo para
cumprimento da medida de seguranga ¢ necessaria a fim de impor um marco intransponivel

para a elaboracdo de laudo pericial.

Em outras palavras, caso ndo existisse o prazo minimo, ¢ de acordo com o
funcionamento do sistema prisional, no que diz respeito ao doente mental infrator, seria

possivel que o paciente passasse anos sem ter a sua periculosidade avaliada por experts.

3%8Nesse sentido, Cristiano Maronna: “A qualquer tempo, [...] em face de requerimento fundamentado do
Ministério publico ou do interessado, de seu procurador ou defensor, pode o juiz da execugdo ordenar o
exame de verificagdo da cessagdo da periculosidade (art. 176).” MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio
temporal da medida de seguranca, cit., p. 94.

39GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 262.

SOFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 184.
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Ademais, ainda no que diz respeito ao laudo pericial, cumpre lembrar que este deve
ser providenciado antes do término do tempo minimo da sancdo e de oficio pela
administracdo do hospital de custodia, a fim de analisar se o agente teve ou ndo a sua
periculosidade cessada, bem como se ele possui condi¢des de retornar ao convivio social.

Nesse sentido, a doutrina:

Ao final do prazo minimo de durag¢do da medida de seguranga, a cessacao
de periculosidade deve ser averiguada, pelo exame das condi¢des pessoais
do agente. Até um més antes de expirar o prazo de duracdo minima, a
autoridade administrativa deve remeter ao juiz minucioso relatorio
instruido com laudo psiquiatrico que o habilite a decidir, apds oitiva do
Ministério Publico e de curador ou defensor, sobre a revogagdo ou
manutencio da medida de seguranga (art. 175).°"!

Diante de todo o exposto, no Brasil a legislagio prevé o prazo minimo de
cumprimento da medida de seguranca como sendo de um a trés anos, sendo certo que ¢
possivel a extingdo da sancdo antes deste tempo desde que realizado laudo pericial que ateste

a cessagdo de periculosidade.

4.3.2. Do prazo maximo de duracio da medida de seguranca

O legislador patrio ndo agiu com acerto ao deixar de determinar um lapso temporal
maximo para o cumprimento da reprimenda em questdo, em que pese o ter feito para a

pena.’’?

Verdade ¢ que a lei brasileira condiciona a suspensdo da medida de seguranca a
cessagdo de periculosidade, o que ndo significa que se trata de san¢do com prazo de duragdo
determinado, vez que a periculosidade pode nunca cessar. Nesse sentido, sobre a sua

indeterminacdo temporal, a doutrina:

Relativamente aos prazos de duragdo das espécies das medidas de
seguranga, fixou o Codigo de 1984 a auséncia de limites maximos de
execucdo, perdurando indeterminadas ambas as espécies enquanto nao
cessado o estado de periculosidade do delinquente (§1° do art. 97). °"

3IMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranca, cit., p. 94.

32Art. 53. As penas privativas de liberdade tém seus limites estabelecidos na sangdo correspondente a cada
tipo legal de crime.

ST FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 41.
Em que pese o autor ter utilizado o termo “Codigo Penal de 1984”, entende-se que ndo ha um Codigo Penal
de 1984, mas sim o Codigo Penal de 1940, com a reforma realizada em 1984.
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No que diz respeito a legislacao estrangeira, a argentina ¢ deveras similar a patria
tendo em vista que 14, assim como aqui, as medidas de seguranga nao tém prazo maximo de
duracdo estipulado em lei, devendo durar até que desapareca a periculosidade do agente. E

o que dispde o artigo 34, do Codigo Penal Argentino:

Articulo 34. No son punibles:

1°. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas
o por su estado de inconciencia, error o ignorancia de hecho no
imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente
en un manicomio, del que no saldrd sino por resolucion judicial, con
audiencia del ministerio publico y previo dictamen de peritos que declaren
desaparecido el peligro de que el enfermo se daiie a si mismo o a los
demds.

En los demds casos en que se absolviere a un procesado por las causales
del presente inciso, el tribunal ordenara la reclusion del mismo en un
establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparicion de las
condiciones que le hicieren peligroso; >

Tal posicionamento legislativo, assim como ocorre no Brasil, gera criticas por parte

da doutrina argentina. Veja-se a licdo de Jescheck:

La ejecucion y la duracion de internamiento en el hospital psiquidtrico
soporta criticas cada vez mayores. Las condiciones de internamiento son
peores que las de la ejecucion penal penitenciaria y la duracion del mismo
suele superar considerablemente la del cumplimento de una pena privativa
de libertad por un delito similar. El remedio solo puede provenir de la
limitacion temporal del internamiento (con la posibilidad de repetir los
ingresos) y de la creacion de centros especiales para la ejecucion de las
medidas. >

374Em portugués: “Artigo 34. Ndo sdo puniveis:
1°. Quem nao pdde no momento do fato, seja por insuficiéncia de suas faculdades, por alteragcdes de suas
faculdades, por seu estado de inconsciéncia, erro ou ignorancia de feitos inimputaveis, entender a ilicitude
do ato, ou dirigir suas agdes.
Em caso de alienag@o, o tribunal podera ordenar o confinamento do agente em um manicomio, do qual ele
s6 saira por decisgo judicial, com audi¢do do representante do Ministério Publico e desde que o laudo pericial
ateste que o perigo de que o paciente se prejudique, ou prejudique os outros, foi cessado.
Nos outros casos em que um réu for absolvido pelos motivos deste artigo, o tribunal ordenara o seu
confinamento em um estabelecimento adequado até que seja verificado o desaparecimento das condigdes que
o tornaram perigoso;” (Tradugdo nossa).

3SJESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Traduccion José Luis Manzanares
Samaniego. 4. ed. Granada: Comares, 1993. p. 734-735.
Em portugués: “A execugdo e a duracdo de internagdo no hospital psiquiatrico suporta crescentes criticas. As
condigodes de internagdo sdo piores que as da execucdo da pena e a duracdo da internagao geralmente excede,
consideravelmente, a duracdo da pena privativa de liberdade por um crime semelhante. O remédio s6 pode
advir da limitagdo temporal da interna¢do (com a possibilidade de repetir as admissdes) ¢ da criagdo de
centros especiais para a execu¢ao das medidas.” Id. Ibid., p. 734-735. (Tradugdo nossa).
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Por outro lado, o artigo 92. 2, do Codigo Penal Portugués, *’® determina que a
duragdo da medida de seguranga nao ultrapasse o maximo legal de pena cominada ao tipo

penal.

No entanto, hd uma ressalva naquela legislagdao que a aproxima da lei brasileira. Isso
porque, o n° 3, do artigo 92, do Codigo Penal Portugués, cria uma excecao a regra de que a
duragdo maxima para o cumprimento da medida de seguranga ndo deve exceder o limite

maximo da pena correspondente ao tipo do crime cometido pelo imputavel. Veja-se:

Art. 92. 3. Se o facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime
punivel com pena superior a 8 anos e o perigo de novos factos da mesma
espécie for de tal modo grave que desaconselhe a libertagdo, o
internamento pode ser prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos até se
verificar a situagdo prevista no n.° 1.

Em sintese, caso o agente tenha incorrido em fato tipico e ilicito cuja pena seja
superior a oito anos ¢ haja receio de que ele possa vir a cometer outros fatos tipicos e
antijuridicos, € possivel que a medida de seguranga seja prorrogada por periodos sucessivos

de dois anos.

Ocorre que, com essa exce¢do, voltam a existir medidas de seguranca com tempo
indeterminado, uma vez que € possivel que elas sejam prorrogadas indefinidamente. Nesse

sentido, inclusive, j4 se manifestou a doutrina lusitana:

Nao obstante o n° 2 do artigo 92 do Codigo Penal definir a regra de que a
medida de seguranga de internamento nao pode exceder o limite maximo
da pena correspondente ao tipo de crime cometido pelo inimputavel, o n°
3 do mesmo preceito estabelece uma excegdo ao alcance de tal regra
temporalmente delimitativa. No caso de o facto praticado pelo imputavel
corresponder a crime punivel com pena superior a 0ito anos e o perigo de
pratica de novos factos da mesma espécie for de tal modo grave que
desaconselhe a libertagdo, o internamento pode ser prorrogado por
periodos sucessivos de dois anos, até cessar o estado de perigosidade
criminal que lhe deu origem.

Da leitura conjugada dos referidos segmentos normativos, resulta uma
aparente indeterminagdo do limite temporal maximo de execugdo das
medidas de seguranga correspondentes a pratica de factos tipificados como
crimes mais graves, puniveis com penas de prisdo superiores a 0ito anos, a
ponto do teor literal do texto comportar um sentido interpretativo
permissivo de medidas de seguranga perpétuas. >’/

37692. 2. O internamento ndo pode exceder o limite maximo da pena correspondente ao tipo do crime cometido
pelo inimputavel.

STTALVES, Silvia Marques. A execu¢do da medida de seguranca privativa da liberdade: um olhar sobre a
enfermaria de seguranga do centro hospitalar psiquiatrico de Lisboa, cit., p. 163.
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Ainda contra tal prorrogacao, ja se manifestou também a doutrina brasileira:

Aduzem estes que nds vivemos em uma “sociedade de risco” e, portanto,
devemos suportar tais fatos, ja que ¢ inadmissivel a prorrogagao, porquanto
afeta a liberdade individual do cidaddo. *’®

Outrossim, ainda quanto ao tempo de duragdo das medidas de seguranca, cumpre
destacar que foi realizada, em 2014, pesquisa no Centro Hospitalar Psiquiatrico de Lisboa,
que averiguou que a maior parte dos pacientes daquela instituicdo encontrava-se privada de

sua liberdade por periodos de dez a quinze anos. Veja-se o grafico:>”

Duragiio do internamento

8:26%

Em sintese, ndo basta que haja lei que limite a execucao da medida de seguranca se

ha uma regra que a excepcione e permita que a san¢ao continue sendo perpétua.

4.3.2.1. Da indeterminacio do prazo maximo de duracio da medida de seguranca ante
a sua extincdo condicionada a cessacdo de periculosidade e a afronta a

principios

Conforme ja repisado, de acordo com a legislagdo brasileira, o prazo de duragdo da
medida de seguranga ¢ limitado apenas pela cessagdo de periculosidade, nos termos do artigo

97, § 1°, do Codigo Penal patrio, o que a torna uma sang¢ao ilimitada no tempo.

Os agentes inimputdveis ou semi-imputaveis, diferentemente dos imputaveis, ao

iniciarem o cumprimento de sua san¢dao nao sabem quando poderao retornar a sociedade, o

SBFERRARI, Eduardo Reale. Os prazos de duragdo das medidas de seguranga ¢ o ordenamento penal
portugués. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 83, n. 701, p. 272, mar. 1994,

STALVES, Silvia Marques. A execu¢do da medida de seguranga privativa da liberdade: um olhar sobre a
enfermaria de seguranca do centro hospitalar psiquiatrico de Lisboa, cit., p. 151.
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que nao deve ser admitido “para que nao se faca do enfermo mental delinquente, um sujeito

de pior condi¢iio do que o mentalmente sio que comete o delito”. 3%

Além disso, essa indeterminacdo pode gerar uma sancdo perpétua, afrontando assim,
o artigo 5°, inciso XLVII, da Constituicio Federal, ! que justamente determina que

nenhuma reprimenda serd eterna. Nesse sentido, Eduardo Ferrari:

Ao nosso ver, inconstitucional configura-se a auséncia de limites maximos
de duracdo das medidas de segurancga criminais afrontando a certeza
juridica e o Estado Democratico de Direito, em plena violagdo ao art. 5°,
inc. XLVII, letra b, combinado com a cldusula pétrea enunciada no art. 60,
§ 4°, da Carta Magna. **

Ademais, além da violag@o supramencionada, a indeterminacao do prazo maximo de
cumprimento da medida de seguranga fere igualmente diversos outros principios, como ja

pontuou a doutrina:

Por sua vez, a auséncia de limites maximos na medida de seguranca fere
diversos  principios  constitucionais, tais como principio da
individualizagdo da medida de seguranga, o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da igualdade, o principio da legalidade, o
principio da proporcionalidade, e o principio da intervengdo minima. ***

Entende-se, portanto, que condicionar o término da medida de seguranca a cessacao
da periculosidade macula as garantias do Estado Social e Democratico de Direito, na medida
em que afronta os seguintes principios: (i) legalidade, (ii) proporcionalidade, (iii) igualdade,
(iv) humanidade e (v) da intervencdo minima, pelos motivos demonstrados no topico

seguinte.

380GOMES, Luiz Flavio. Medidas de seguranga ¢ seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, v. 1, n. 2, p. 66, abr./jun. 1993.

381Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;
¢) de trabalhos forgados;
d) de banimento;
e) cruéis;

32FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit.,, p. 95.

33CIA, Michele; CHAGAS, Stefania Tubaldini. Indulto presidencial como estratégia para imposicao de limites
maximos a duragdo das medidas de seguranca. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 11, n. 65, p. 35, abr./maio 2015.
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No entanto, e antes de adentrar nas violagdes em si, cumpre relembrar, inicialmente,
que principio ¢ “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de

critério para sua exata compreensio e inteligéncia”.>%

Tais hipdteses normativas, os principios, possuem carateristicas intrinsecas. Sao elas:
(1) generalidade da disposic¢ao, (i1) redacao que utiliza termos vagos e (ii1) ndo previsao de

condigdes para a sua aplicabilidade, mas que esta seja incondicionada. 3%

Assim, todos os conceitos supracitados, quais sejam: (i) legalidade, (ii)
proporcionalidade, (iii) igualdade, (iv) humanidade e (v) interven¢do minima, estdo

inseridos no rol de principios, pois possuem os predicados supramencionados.

Desta forma, a seguir serdo expostos motivos pelos quais esses principios sdao

violados quando da indetermina¢do do prazo maximo de duragcdo da medida de seguranca.

4.3.2.2. Prazo maximo de dura¢io da medida de seguranca indeterminado e a afronta

ao principio da legalidade

O principio da legalidade vem previsto no artigo 5°, inc. XXXIX,**¢ da Constitui¢io
Federal, bem como no artigo 1°, do Cédigo Penal,*®’ e ele determina que ndo haja delito sem

lei anterior que o defina, nullum crimen, nulla poena sine lege.

Em outras palavras, apenas “as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito
de fazer leis penais nao pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a

sociedade unida por um contrato social”. 3

Dito isso, a primeira questdo que se levanta ¢ se tal principio pode ser aplicado as

medidas de seguranca, tendo em vista o uso de termo “pena”.

34BANDEIRA DE MELO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 807-808.

B5GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 53-54.

36Art. 5°. Todos sdo 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: [...]
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;

387Art. 1°. Ndo hé crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal.

38 BECCARIA, Césare. Dos delitos e das penas. Disponivel em:
https://www.cairu.br/biblioteca/arquivos/Direito/Dos_Delitos e das Penas.pdf. Acesso em: 16 fev. 2019.
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Entende-se que, devido ao fato de a medida de seguranca tratar-se de espécie do
género san¢do penal ao lado da pena, o principio da legalidade devera ser aplicado a ela. 3%

Alids, pensar de forma diferente afronta o Estado Democratico de Direito:

El sometimiento de las medidas de seguridad en su condicion de
consecuencias juridicas del delito al principio de legalidad constituye una
exigencia inexcusable de la concepcion de nuestro Estado como — social y
Democritico — de Derecho. **°

Ainda sobre o principio da legalidade, em sua faceta formal, e sua consequente

aplicacao as medidas de seguranga, o posicionamento de Eduardo Ferrari:

O principio da legalidade, quanto ao aspecto formal, estabelece que
ninguém sera submetido a medida de seguranca criminal sem anterior
previsdo legal. Elege na lei a fonte primaria e indispensavel para a
imposi¢do da medida de seguranca criminal, constituindo imprescindivel,
para sua existéncia juridica, a presenca formal do procedimento legislativo
bicameral. *!

Assim, o magistrado apenas pode aplicar uma pena ou medida de seguranga quando
cominada em lei, “e quando se fala em cominagao prévia isso significa que a lei ndo s6 deve

referir-se a medida aplicdvel, como também e, sobretudo, a sua duragio”. 3%

Em outras palavras, o principio da legalidade “exige que el presupuesto de cualquier
medida penal — pena o medida de seguridad — deba ser constituido por la realizacion de
una de las figuras delictivas taxativamente previstas en la ley, con indicacion del limite

maximo de privacién de libertad correspondiente”. 3%

38Nesse sentido: “[...] o principio da legalidade é convocado, também relativamente as medidas de seguranca,
a desempenhar uma funcio garantistica fundamentalmente idéntica a que desempenha relativamente as
penas. Esta concepgdo das coisas, todavia, repete-se, ndo passou ainda hoje, em quase toda a parte, de um
anseio doutrinal, enquanto na ordem juridica portuguesa ela se encontra ja realizada e, na verdade, ancorada
ao mais alto nivel: o nivel juridico-constitucional.” DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as
consequéncias juridicas do crime, cit., v. 2, p. 437 (grifo do autor).

30URRUELA MORA, Asier. Los principios informadores del derecho de medidas en el codigo penal de 1995.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, n. 8, p. 168, jul. 2001.
Em portugués: “A submissdo das medidas de seguranga, na sua condi¢do de consequéncias juridicas do delito,
ao principio da legalidade, constitui uma exigéncia inexcusavel da concepcao de nosso Estado como - social
e democratico- de Direito.” /d. Ibid., p. 168. (Tradugao nossa).

IIFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 92.

32GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 261.
No mesmo sentido: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado
Democratico de Direito, cit., p. 93-95.

33HEGGLIN, Maria Florencia. ;Medida de seguridad o pena por tiempo indeterminado? Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, v. 2, n. 3, p. 376, 1996.
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Por conseguinte, a maneira como ¢ imposta hodiernamente a medida de seguranga fere

o principio da legalidade, tendo em vista que a lei ndo impde um limite temporal. Veja-se:

Principio di legalita dela pena: i termini di uma possibile impostazione
teorica. — Il principio di legalita verrebbe vanificato e privato del suo
sigificato di garanzia se abbracciasse uil solo precetto e non investisse
anche il versante delle sanzioni (8). A nulla servirebbe la minuiosa chiara,
precisa descrizione delle fattispecie se poi sfuggisse al monopolio della
legge la previsione di sanzioni determinate, comu oure di quantum
determinati di pena.>*

Ou seja, “/...] todo ciudadano debe conocer hasta donde podra el Estado afectar su

libertad en el supuesto de que cometa un hecho tipico y antijuridico [...].” 3%°

E claro, portanto, “que as medidas de seguranga indeterminadas em seu prazo de
duragdo maxima violam o Principio da Legalidade, sendo isso inaceitadvel em um Estado

Democratico de Direito”. 3%

Destarte, o principio da legalidade tem como destinatarios tanto o Poder Legislativo,
quanto o Judicidrio. Isso porque, acerca do primeiro, quando o Poder Legislativo edita as
leis, estas devem ndo so tipificar condutas, como também a duragcdo maxima da san¢do. No
que diz respeito ao Poder Judiciario, este também deve se pautar pelo principio da legalidade,

na medida em que o magistrado apenas pode aplicar a lei que esta posta.

Nesse sentido, o principio da legalidade deve ser enxergado como limitacao ao jus
puniendi estatal, tendo em vista que ele evita que sangdes sejam impostas de forma arbitraria

pelo Poder Judiciario, ou seja, sem lei anterior que as preveja.

Em portugués: “[...] exige que o pressuposto de qualquer medida criminal — pena ou medida de seguranca -
seja constituido pela realizagdo de uma das figuras delitivas taxativamente previstas na lei, com indicagdo do
limite maximo da privagdo de liberdade correspondente.” HEGGLIN, Maria Florencia. ;Medida de seguridad
0 pena por tiempo indeterminado?, cit., p. 376. (Traducdo nossa).
No mesmo sentido, Maronna: MARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga,
cit.,, p. 102.

I4LARIZZA, Silvia. Il principio di legalita della pena. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano,
anno 47, n. 1, p. 124, gen./mar. 2004.
Em portugués: “Principio da legalidade da pena: os termos de uma possivel abordagem teodrica. - O principio
da legalidade seria anulado ¢ privado do seu significado de garantia se adotasse apenas o preceito e nao
investisse nas sangdes (8). A descri¢do minuciosa ¢ precisa dos fatos ndo teria utilidade se a provisdao de
sangdes determinadas, com certos quantum de punicdo, escapasse ao monopélio da lei.” Id. Ibid., p. 124.
(Tradugao nossa).
No mesmo sentido: MAGGIORE, Giuseppe. Diritto penale: parte generale. Bolonha: Zanichelli, 1955. t. 1,
p. 105.

3SHEGGLIN, Maria Florencia. ;Medida de seguridad o pena por tiempo indeterminado?, cit., p. 377.
Em portugués: “[...] Todo cidadio deve saber até que ponto o Estado pode afetar sua liberdade no caso de
cometer um fato tipico e antijuridico [...].” Id. Ibid., p. 377. (Traducdo nossa).

¥SFERRARI, Eduardo Reale. Os prazos de duragdo das medidas de seguranga ¢ o ordenamento penal
portugués, cit., p. 269.



137

4.3.2.3 Prazo maximo de dura¢io da medida de seguranca indeterminado e a afronta

a afronta ao principio da proporcionalidade

No que tange ao principio da proporcionalidade, convém lembrar, a priori, que ele

“introduce requisitos intrinsecos, o subprincipios de proporcionalidad, que son tres,

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto”. >’

A adequagdo “¢ um juizo de verificagdo de uma relagdo de meio-a-fim. O meio
empregado deve ser apto a realizar o interesse que merece maior prote¢io”. 3*® Nesse sentido,

inclusive, ja aduziu Eduardo Ferrari:

De acordo com o subprincipio da adequagdo, também denominado de
idoneidade ou suficiéncia, a realizacao dos fins da aplicacdo da medida de
seguranca criminal devera ser compativel a uma concreta possibilidade de
prevengdo especial corretiva, bem como geral positiva, havendo
idoneidade a consecugio do fim almejado na medida terapéutica. **°

Ja sobre a necessidade, o seu objetivo “¢ invadir a esfera de liberdade do individuo o
menos possivel”, % de forma que o “cidadio tem o direito & menor desvantagem

possivel”.*! Nesse sentido, o posicionamento de Mauricio Lopes:

[...] a ideia subjacente ao principio é invadir a esfera de liberdade do
individuo o menos possivel. E o entendimento do Tribunal Constitucional
Alemao que formulou a seguinte maxima: o fim ndo pode ser atingido de
outra maneira que afete menos ao individuo, extraindo-a do carater do
principio das normas de direito fundamental. **

397SEITUN, Diego. La indeterminacion temporal de las medidas de seguridad para inimputables y el principio
de proporcionalidad. Ciencias Penales Contemporaneas: revista de derecho penal, procesal penal y
criminologia, Mendonga, v. 4, p. 47, 2004.
Em portugués: “[...] introduz requisitos intrinsecos, ou subprincipios de proporcionalidade, quais sejam:
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.” Id. Ibid., p. 47. (Tradug@o nossa).

3BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 47.

39FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 103.
Em sentido similar, Canotilho: “[...] os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa ‘justa
medida’, impedindo-se a adog¢ao de medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacao aos
fins obtidos.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicio.
Coimbra: Almedina, 1991. p. 152.

40BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 47.

WICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 268.

4021,0PES, Mauricio Antonio Ribeiro. Critérios constitucionais de determinacio dos bens juridicos
penalmente relevantes. 1999. Tese (Livre Docéncia em Direito Penal) - Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, USP, Sdo Paulo, 1999. p. 474.
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Por fim, acerca da proporcionalidade em sentido estrito, vale lembrar que ela prega
“a comparagdo entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restri¢ao aos
direitos fundamentais, examinando, em sintese, se as vantagens produzidas pela adog¢ao do

meio superam as desvantagens advindas da sua utilizagio”. 43

Dessa forma, o escopo do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ¢ a

proibicao de imposi¢do de medidas desarrazoadas. Nesse sentido, Figueiredo Dias aduz:

[o subprincipio da proporcionalidade tem como finalidade] proibir a
aplicacdo de uma medida de seguranca que se revele, na carga de negagao
ou de restrigdo de direitos fundamentais do agente que representa,
desajustada, desproporcionada, desmedida ou excessiva frente a gravidade
do ilicito-tipico e a perigosidade do agente. ***

Portanto, tal principio tem como destinatarios os Poderes Legislativo e Judiciario, na
medida em que o primeiro deve estipular condutas e san¢des penais condizentes com a
gravidade da infracdo penal cometida, ¢ o segundo deve impo-las com base no mesmo

critério. Sobre o tema, a licdo de Maronna:

Destina- se [o principio da proporcionalidade] ao Poder Legislativo, que
tem de estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a gravidade do delito
¢ ao Poder Judiciario, ja que as penas que os juizes impdem ao autor do
delito tém de ser proporcionais a sua concreta gravidade. **°

Assim, € necessario que haja um juizo de ponderagdo entre o fato e a sangdo, um
“juizo de adequabilidade entre a gravidade do preceito sancionatorio e a danosidade social

do comportamento incriminado”. 4%

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade deve também ser enxergado como
sendo um limite as arbitrariedades estatais, tendo em vista que ele proibe que sangdes
desproporcionais sejam promulgadas pelo Poder Legislativo, bem como que elas sejam
impostas pelo Poder Judiciario. Sendo assim, a san¢do ha de ser compativel com o fato

cometido e a periculosidade do agente.

43SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 400-401.

404DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Coimbra
Ed., 1991. p. 449.

4SMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 129.

406FRANCO, Alberto Silva; STOCCO, Rui (Coords.). Codigo Penal e sua interpretacio jurisprudencial.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. v. 1, t. 1, p. 39.
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No que concerne especificamente ao prazo indeterminado para o cumprimento das
medidas de seguranca, ha ofensa ao principio da proporcionalidade no que diz respeito a sua

terceira faceta, ou seja, da proporcionalidade em sentido estrito.

A execucdo de medida de seguranga por tempo indeterminado - e muitas vezes
superior aquele maximo previsto, em abstrato, pelo tipo penal no qual o individuo incorreu

- ¢ uma medida desproporcional. Nesse sentido, inclusive, ja se manifestou Gomes:

Do modo como o Coédigo Penal brasileiro disciplina o assunto € muito facil
a violagdo do principio da proporcionalidade, na medida em que o autor
[inimputavel ou semi-imputavel] de um furto ou de lesdes corporais, p. ex.,
pode ficar privado de sua liberdade (ou ter a sua liberdade restringida) por
tempo igual ou superior ao autor [imputavel] de um homicidio, de um
roubo, ou de um estupro. **’

E imposta, portanto, san¢do mais grave ao agente inimputavel ou semi-imputavel, se

comparada ao autor imputavel. Ou seja, trata-se de medida desproporcional, o que ndo se

admite.*8

Em sintese, “la indeterminacion temporal de las medidas de seguridad es

inconstitucional, al violentar el principio [...] de proporcionalidad (al permitir que la

indeterminacion supere el mdaximo de la pena prevista para el delito cometido)”. **°

Portanto, a “proporcionalidade da medida de seguranca deve ter por fundamento

[também] a gravidade do fato punivel, tal qual a proporcionalidade da pena”. #!°

“7GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 262.

408 Nesse sentido: “Pelo principio da proporcionalidade, a medida de seguranca imposta ndo pode ser
desproporcional ao ilicito tipico cometido e a periculosidade do agente, excedendo-os. Em verdade, também
nao pode ser desproporcional as necessidades do tratamento psiquiatrico, sob pena de constituir-se abusiva.”
CIA, Michele. A alta e a desinternagao progressivas como forma de efetivacdo dos direitos fundamentais dos
inimputaveis no sistema penal brasileiro, cit., p. 188.

49SEITUN, Diego. La indeterminacion temporal de las medidas de seguridad para inimputables y el principio
de proporcionalidad, cit., p. 40.

Em portugués: “[...] a indetermina¢@o das medidas de seguranga ¢ inconstitucional ao violar o principio [...]
da proporcionalidade (ao permitir que a indeterminagdo supere o maximo da pena prevista para o delito
cometido).” Id. Ibid., p. 40. (Tradug@do nossa).

419MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranga, cit., p. 138.
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4.3.2.4. Prazo maximo de dura¢io da medida de seguranca indeterminado e a afronta

a afronta ao principio da isonomia

No que tange ao principio da igualdade, ele vem insculpido no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal, que prevé: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza.”

Os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de maneira desigual, na
medida de sua desigualdade. Em outras palavras, deve “haver uma igualdade de tratamento

no que diz respeito a incidéncia dos direitos e garantias fundamentais atinentes ao cidadao,

sob pena de se romper o postulado basico da igualdade”. *!!

Além disso, ndo se pode olvidar que o principio da igualdade esta assentado em trés
pilares, quais sejam: proibi¢ao de discriminagdo, proibicdo do arbitrio, e obrigacdo de

diferenciagdo. Nesse sentido, inclusive, Silvia Marques Alves assevera:

Projecta-se em trés corolarios: a proibigdo de discriminagdo, que veda a
diferenciagdo de tratamento entre os cidadaos, fundada em categorias ou
critérios meramente subjetivos; a proibicdo do arbitrio, que impde a
justificacdo da diferenciacdo de tratamento, mediante fundamento razoavel
e vincula o conceito de razoabilidade a observancia de critérios objectivos
de relevancia constitucional; a obrigagdo de diferenciacdo, que determina
imposicdo aos poderes publicos de criagdo de mecanismos para garantir
uma igualdade de oportunidades efectiva, compensando desigualdades
facticas de natureza nomeadamente social, econdmica ou cultural. *'

Ademais, insta recordar que o principio da igualdade deve ter como destinatério tanto
o Poder Judiciario, como ao Executivo, “no sentido de assegurar formalmente uma igual

aplicacdo da lei a todos os cidaddos”. 4!3

Outrossim, o Poder Legislativo também deve se pautar pelo referido principio, vez
que a “lei, ela propria, deve tratar por igual todos os cidaddos, o principio da igualdade
dirige-se ao proprio legislador, vinculando-o a criagdo de um direito igual para todos os

cidaddos”. 41

“1LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite
maximo de duragido da internagao, cit., p. 150.

42ALVES, Silvia Marques. A execu¢ido da medida de seguranga privativa da liberdade: um olhar sobre a
enfermaria de seguranca do centro hospitalar psiquiatrico de Lisboa, cit., p. 169.

4BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculagiio do legislador: contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982. p. 381.

44CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 563.
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Feitas essas consideragdes, tratar de forma dispar os imputaveis e semi-imputaveis
sujeitos @ medida de seguranga, se comparado aos imputaveis sujeitos a pena, portanto,
geraria uma arbitrariedade por parte dos Poderes Judiciario e Legislativo, maculando assim,

o corolario da isonomia.

Isso dado que, “quando ndo houver motivo racional evidente, resultante da ‘natureza
das coisas’, para desigual regulacdo de situagdes de facto iguais ou igual regulacdo de

situacdes de facto desiguais, pode considerar-se uma lei, que estabelece essa regulacdo como

arbitraria”. 41

Isso porque, enquanto ao imputavel ¢ imposta uma pena com prazo maximo de
dura¢do, o mesmo nao ocorre com o inimputavel e o semi-imputavel. Nesse sentido, o

posicionamento de Luiz Flavio Gomes:

A indeterminacdo das medidas de seguranca também ofende este
fundamental principio constitucional na medida em que confere um
tratamento desigual ao inimputavel ou semi-inimputavel que necessita de
tratamento, comparados com o imputavel ou semi-imputavel que néo
necessita de tratamento. E que quanto a estes Gltimos, toda intervengdo
estatal em sua liberdade ¢ limitada no tempo, mas a mesma regra nao
ocorre em relacdo aos primeiros. *'®

Ainda, a jurisprudéncia patria aponta para o mesmo sentido. Veja-se o trecho do voto

da lavra da Ministra Maria Thereza de Assis Moura:

A meu sentir, fere o principio da isonomia o fato da lei fixar o periodo
maximo de cumprimento de pena para o imputavel, pela pratica de um
crime, ¢ determinar que o inimputavel cumprira medida de seguranga por
prazo indeterminado, condicionando o seu término a cessacdo da
periculosidade. Em razdo da incerteza da duragdo méaxima da medida de
seguranca, esta-se claramente tratando de forma mais severa o infrator
inimputavel quando comparado ao imputavel, para o qual a lei limita o
poder de atuacdo do Estado. 7

45CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula¢io do legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 382.

4ISALVES, Silvia Marques. A execu¢do da medida de seguranga privativa da liberdade: um olhar sobre a
enfermaria de seguranca do centro hospitalar psiquiatrico de Lisboa, cit., p. 262.

No mesmo sentido: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado
Democratico de Direito, ciz., p. 125.

4ITBRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 251.296. Rel. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, cit.
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Assim, o tratamento conferido aos agentes infratores portadores de doenca ou
transtorno mental ¢ desigual se comparado ao individuo imputével no que diz respeito ao

tempo de cumprimento da san¢ao.

Por exemplo, aquele agente imputavel que se apropria de coisa alheia mével incorre
no delito de apropriacdo indébita, tipificado no artigo 168, do Coédigo Penal, cuja pena
maxima ¢ de quatro anos. O inimputavel, por outro lado, que se apropria de bem de outrem,
terd a sua liberdade restrita por tempo indeterminado, lapso temporal esse que pode, e em

muitos casos &, superior aos quatro anos. 4!8

Nao parece correto que ambos 0s agentes, em que pese terem cometido a mesma
acdo, sejam tratados de forma desigual pelo Estado. Desta forma, resta 6bvio que o principio

da isonomia foi ferido. Nesse sentido, a doutrina:

Demais a distingao do tratamento juridico penal dado ao inimputavel em
comparacao ao imputavel, € odiosa e viola os principios da igualdade e da
humanidade. A medida de seguranga parece reservada aos cidaddos de
segunda classe, submetidos indefinidamente a san¢do penal até que cesse
a periculosidade, ao contrario do que ocorre com a pena.

Nesse sentido, o inimputavel que pratica um crime ¢ tratado pela lei como
alguém pior do que o imputavel na mesma situagio.*"”

4.3.2.5. Prazo maximo de duracio da medida de seguranca indeterminado e a afronta

a afronta ao principio da humanidade

O principio da humanidade ¢ a “norma reitora de todo o processo de execugao de
pena”.*?” Assim, este principio resvala em outros, tal como o da fraternidade, uma vez que

“o horizonte da fraternidade ¢ o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos

418Nesse sentido: “Realizado o mesmo delito, possivel ao imputdvel serd cientificar-se quanto ao limite maximo
da punic¢do, restando incerta a sua dura¢do em relagdo ao inimputavel, vez que possivel sera a perpetuidade
do tratamento até eventual cessacdo de periculosidade. Atos idénticos sdo, assim, tratados
discriminatoriamente. Mais gravosa ainda se torna a situagdo de desigualdade quando comparamos o
inimputavel e o imputavel, exemplificada agora pela pratica de delitos diversos. Ao imputavel que praticar o
crime mais grave de nosso Codigo existira o limite maximo de trinta anos de puni¢do — art. 75 do nosso Codigo
Penal. Em relag@o ao inimputavel que praticar o delito menos grave previsto em nossa legislagdo, possivel sera
a perpetuidade quanto a sancao, ultrapassando inclusive os trinta anos de privagdo, uma vez que, em tese, nao
ha seguranga quanto ao limite maximo legal da execu¢do da medida de seguranga criminal” FERRARI, Eduardo
Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, ciz., p. 125.

49MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranga, cit.,, p. 138-139.

420FRANCO, Alberto Silva; STOCCO, Rui (Coords.). Codigo Penal e sua interpreta¢io jurisprudencial,
cit,v.1,t. 1, p. 34.
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humanos.”*?! Ademais, ainda sobre a relagio entre os dois principios, Reynaldo Soares, ao

analisar o tema, aduz que:

Chegar-se-a [...] ao exame da possibilidade de aplica¢do do principio da
fraternidade no Direito Penal, indicando-se o caminho da justica
restaurativa, dos direitos humanos e¢ da humanizacdo da aplicagdo do
proprio Direito Penal. **

Assim, esse tratamento digno deve ser tangenciado pelo Direito Penal, e estendido,
portanto, aos agentes infratores, sejam eles inimputaveis, semi-imputaveis, ou imputaveis,
de forma que uma das maneiras de trazer dignidade a execugao penal € a proibi¢ao, em nivel
constitucional, de penas degradantes e perpétuas. > Assim, a san¢io que possui cariter
perpétuo viola o artigo 5°, inciso XLVII, da Constituicao Federal. Alias, nesse sentido, a

doutrina:

Inaceitavel, por todo o exposto ¢ a referéncia ao termo indeterminado da
medida de internamento, por incompativel, a meu ver, com o art. 5°, XL VII,
b CF.**

“IFONSECA, Reynaldo Soares da. A concilia¢do a luz do principio constitucional da fraternidade: a
experiéncia da Justica Federal da Primeira Regido. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cato6lica, PUC/SP, Sao Paulo,
2014. p. 31.

42FONSECA, Reynaldo Soares da. O principio constitucional da fraternidade: seu resgate no sistema de
Justica. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 19.

423Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

“4FERRARI, Eduardo Reale. Os prazos de duracdo das medidas de seguranca e o ordenamento penal
portugués, cit., p. 273.

Em sentido similar, Greco, que aduz: “Ela [a medida de seguranga] tera duragdo enquanto nao for constatada,
por meio de pericia médica, a chamada cessagdo de periculosidade do agente, podendo, ndo raras vezes, ser
mantida até o falecimento do paciente. Esse raciocinio levou parte da doutrina a afirmar que o prazo de
duracdo das medidas de seguranca ndo pode ser completamente indeterminado, sob pena de ofender o
principio constitucional que veda a prisdo perpétua, principalmente tratando-se de medida de seguranga
detentiva. [...]” GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. rev., amp., e atual. Niterdi:
Impetus, 2007, v.1. p. 681.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 13. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 36.
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Nesse sentido, o legislador esta vinculado ao principio da humanidade, de maneira
que nao “poderd, ainda que ndo sejam as sangoes explicitamente vedadas, estabelecer penas

que afetam a dignidade do homem”. 4%

Ou seja, o principio em questdo tem como destinatario o Poder Legislativo, tendo em
vista que “a invocagdo a dignidade impede a promulga¢ao de leis discriminatorias, que, por
exemplo, criem tipos abertos para criminosos reincidentes ou perigosos, ou que lhes

reservem cominag¢io de penas indeterminadas”. 4

Outrossim, o principio da humanidade também rege a atividade do magistrado, na
medida em que ele ndo deveria e nem poderia impor uma san¢do sem um limite temporal

pré-estabelecido. Nesse sentido, inclusive, a doutrina:

Pelo principio da humanidade, [...] a lei ndo podera punir qualquer pessoa
além dos limites da razoabilidade. Seguindo este raciocinio, o legislador
constituinte, no artigo 5°, inciso XLVII, vedou a aplica¢do de penas que
ofendam a dignidade humana, dentre elas as de carater perpétuo. Desta
forma, constitui violagdo a Constituicdo Federal todo dispositivo penal que
estenda determinado efeito da pena de forma permanente, ad aeternum. **’

Ademais, assim como o principio da humanidade resvala no da fraternidade, o
primeiro também se conecta ao da dignidade da pessoa humana.*?® Deste modo, a execugio
penal também deve ser guiada pelo principio da dignidade da pessoa humana, que vem

previsto no artigo 1°, inciso 111, *** da Constitui¢io Federal.

Dessa forma, tanto a pena quanto a medida de seguranc¢a ndo podem ser degradantes

para o sentenciado. E, portanto, nenhuma delas pode ser ilimitada. Veja-se:

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, nenhum
cidadao pode ser sancionado desnecessaria ou ilimitadamente, devendo
haver restri¢gdes temporais maximas quanto a sua punic¢do, respeitando-se

425PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S3o Paulo: Max Limonad,
2002. p. 55.
Ainda nesse sentido: OLIVEIRA, Marcia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da
proibicao constitucional de penas cruéis, ciz., p. 123.

426TAVARES, Juarez. Critérios de sele¢io de crimes e cominagido de penas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, n. esp., p. 77, dez. 1992.

#1CESTARO, Marcel Del Bianco. A inconstitucionalidade dos efeitos (muitas vezes) perenes resultantes de
um processo criminal. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v. 15, n. 181, p. 7, dez. 2007.

428Nesse sentido: “Da dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem outros principios
mais especificos, os quais sdo transportados dentro daquele principio maior. Desta forma, do Estado
Democratico de Direito parte o principio reitor de todo o Direito Penal, que € a dignidade da pessoa humana,
adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-se a categoria de Direito Penal Democratico.” CAPEZ,
Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.v. 1, p. 9.

429Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: [...]
III - a dignidade da pessoa humana;
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o homem e seus atributos no instante da enunciacdo e aplicacdo dos
preceitos primarios bem como das sang¢des penais. **

Uma sang@o que possa vir a ser perpétua ndo coaduna com o modelo de execucdo
penal pautado pela dignidade da pessoa humana, tratando-se inclusive, de dispositivo
inconstitucional. E nesse sentido, inclusive Nilo Batista assevera que sobre as sangdes de
cunho perpétuo “seu carater de definitividade, ou seja, de eliminacao de esperanca, contraria

o senso de humanidade”. !

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana também ¢ ferido com a
indeterminacdo do prazo maximo de dura¢do das medidas de seguranga, ao passo que uma

sancdo ilimitada ¢ similar a uma perpétua.

4.3.2.6. Prazo maximo de durac¢io da medida de seguranca indeterminado e a afronta

a afronta ao principio da interven¢do minima

Por primeiro, cumpre destacar que “embora ndo explicito no texto constitucional, o

principio da intervengdo minima se deduz de normas expressas da nossa Grundnorm, ***

tratando-se, portanto, de um postulado nela inequivocamente implicito”. 433

Entende-se que o “poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de intervencion minima”. *** Em outras palavras, o Direito Penal apenas pode
intervir na vida dos cidaddos em caso de real necessidade e de forma limitada. Nesse

sentido, a doutrina:

O principio da intervengdo minima preconiza que o Direito Penal nao ¢
a prima ratio, nem a unica ratio, mas a ultima ratio, a derradeira instancia

4OFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democraitico de Direito,
cit.,, p. 122.

$IBATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
p. 101.

432Com essa expressido Luiz Luisi faz referéncia a norma fundamental, em traducdo livre, mencionada por Hans
Kelsen, no livro Teoria Pura do Direito.

43LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 26.
Em que pese ndo haver previsdo explicita do principio da interven¢do minima na Constitui¢do Federal
Brasileira de 1988, ele veio disposto em diversos outros diplomas, tal como no artigo 8°, da Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Veja a redagdo do artigo 8°, da referida norma: “Art. 8°. A lei
apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por for¢a
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”

#$4MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Buenos Aires: Editorial B de ., 2001. p. 107.
Em portugués: “[...] o poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da intervencao
minima.” Id. Ibid., p. 107. (Tradugao nossa).
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de controle social, que s6 deve atuar quando as demais instancias
(mecanismos formais ndo penais de controle social) se mostrarem
inidoneas para cumprir a missdo de tutela dos valores socialmente
relevantes. O mecanismo punitivo s6 deve ser utilizado nos casos de
extrema necessidade para defender bens juridicos fundamentais dos mais
graves ataques e apenas na hipotese de as outras estratégias de natureza
ndo penal ndo apresentarem garantia de éxito. **°

Assim, o principio da interven¢do minima implica que o acionamento do Direito
Penal apenas ocorra caso os outros ramos do direito se mostrarem insuficientes,
evidenciando a subsidiariedade e fragmentariedade do Direito Penal. Portanto, quando
“nenhum outro instrumento for suficiente, legitima serd a incidéncia da sanc¢do penal, em

especial a medida de seguranga”. ¢

Em outras palavras, o poder Estatal deve “intervir o minimo possivel para conseguir

0 maximo de liberdade”. ¥’

Tal limitacdo estatal deve existir no ambito temporal também, como ja bem definiu
Levorin, que lembra que a “intervencdo para ser legal deve ser minima, determinada e

delimitada, inclusive no tempo”. 438

Portanto, a intervengdo minima estatal ¢ violada pela indeterminagdo do tempo de
duragdo da medida de seguranca, tendo em vista que essa auséncia de lapso temporal permite

que o Poder Estatal atue na restri¢do da liberdade dos agentes de forma ilimitada.

4.4. Solugdes para limitar o tempo de duracio das medidas de seguranca aplicadas aos

inimputaveis

Diante do quanto j& abordado, parece claro que “com muito maior razao as medidas

que sao efetivamente executadas, com graves restricoes para a pessoa — sem embargo da

finalidade curativa — também tem que ter um limite.” 43

#SMARONNA, Cristiano Avila. Limita¢io temporal da medida de seguranga, cit., p. 127.

$FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democraitico de Direito,
cit., p. 118.

$TFRANCO, Alberto Silva; STOCCO, Rui (Coords.). Cédigo Penal e sua interpretacio jurisprudencial. 8.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 49.

“¥LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagdo do limite
maximo de duragdo da internagdo, cit., p. 131.

4GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 259.
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Portanto, e a fim de limitar a duracdo da medida de seguranca imposta aos agentes
inimputaveis, ha duas correntes, a saber: (i) duracao da internagdao nao deve ser superior a
trinta anos, e (ii) a de que a medida de seguranca ndo pode perdurar além do prazo maximo
abstratamente cominado para o injusto penal. 44

No que tange a primeira corrente, cumpre destacar que o lapso temporal de trinta

], 441

anos foi extraido do artigo 75, do Cddigo Pena que determina que tal periodo ¢ o maior

que um individuo pode se submeter a uma pena.

Antes de adentrar no cerne da duragdao maxima da medida de seguranca ser de trinta
anos, com base no artigo 75, do Codigo Penal, ¢ necessario lembrar que este artigo tem como
fundamento a norma constitucional que proibe a prisdo perpétua, de forma que o legislador
ordinario teve a fun¢do de limitar as penas. Nesse sentido, inclusive, ja se manifestou a

doutrina:

Uma vez que a Constitui¢do Federal proibe a prisao perpétua, era corolario
que no Codigo Penal fixasse o prazo maximo do tempo de cumprimento.
Se o condenado ndo obtiver o livramento condicional e perfizer trinta anos
de cumprimento de pena, é de ser posto em liberdade. Uma das condigdes
para preservagdo da identidade moral do condenado, com positivas
repercussdes na disciplina carceraria, esta na possibilidade de vislumbrar
a liberdade. Dai fixar-se um limite no tempo de cumprimento, mesmo
porque o encarceramento por mais de quinze ou vinte anos destrdi por
completo o homem, tornando-o inadequado a vida livre. ***

Ademais, insta salientar que o prazo de trinta anos foi pautado na década de quarenta
do século passado, quando da edi¢dao do Codigo Penal, e, portanto, os legisladores chegaram
nesse nimero com base na expectativa de vida da populacdo daquela época, que era de
aproximadamente quarenta e cinco anos, segundo o IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia

¢ Estatistica. 4+

O Supremo Tribunal Federal entende que o prazo de trinta anos, pautado pelo artigo
75, do Codigo Penal, ¢ razoavel para limitar a duragdo da medida de seguranca. Veja-se

trecho do voto da lavra do ministro Marco Aurélio:

#0S0bre a prescricdo da medida de seguranga, que leva em consideragio esses dois lapsos temporais, veja o
topico 2.4.3.1 da presente dissertagdo.

#1Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos.

“2REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
Marcos de Moraes. Penas e medidas de seguranca no novo Cédigo, cit. p. 38.

“3EM 2016, expectativa de vida era de 75,8 anos. Agéncia IBGE Noticias, 01/12/2017. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/18470-
em-2016-expectativa-de-vida-era-de-75-8-anos. Acesso em: 13 ago. 2019.
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Observe-se a garantia constitucional que afasta a possibilidade de ter-se
prisdo perpétua. A tanto equivale a indeterminac@o da custodia, ainda que
implementada sob o angulo da medida de seguranca. O que cumpre
assinalar, na espécie, ¢ que a paciente esta sob a custodia do Estado, pouco
importando o objetivo, ha mais de trinta anos, valendo notar que o pano de
fundo ¢é a execucdo de titulo judicidrio penal condenatodrio. O artigo 75 do
Codigo Penal ha de merecer o empréstimo de maior eficacia possivel, ao
preceituar que o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
ndo pode ser superior a trinta anos. Frise-se, por oportuno, que o artigo 183
da Lei de Execucdo Penal delimita o periodo da medida de seguranca,
fazendo-o no que prevé que esta ocorre em substituicdo da pena, ndo
podendo, considerada a ordem natural das coisas, mostrar-se,
relativamente a liberdade de ir e vir, mais gravosa do que a propria
apenacio. E certo que o § 1° do artigo 97 do Codigo Penal dispde sobre o
prazo da imposi¢ao da medida de seguranca para inimputavel, revelando-
o indeterminado. Todavia, ha de se conferir ao preceito de interpretagdo
teleoldgica, sistematica, atentando-se para o limite maximo de trinta anos
fixado pelo legislador ordinario, tendo em conta a regra primaria vedadora
de prisdo perpétua. A ndo ser assim ha de concluir-se pela
inconstitucionalidade do preceito. ***

Ha, ainda, parte da doutrina que agasalha o entendimento jurisprudencial de que o

prazo maximo da medida de seguranca deve ser de no méaximo trinta anos:

Nao sendo possivel constatar a cessacdo da periculosidade, faz-se
imprescindivel a aplicabilidade da medida de seguranca por prazo
indeterminado como forma de manter a ordem, a seguranca e, sobretudo a
possibilidade de, por intermédio do tratamento ambulatorial e curativo,
promover a ressocializacdo dos internados, desde que, ap6s 30 anos de
cumprimento da medida, remetam-se os inimputaveis e semi-imputaveis a
tratamento em hospitais psiquiatricos convencionais. **°

Portanto, segundo tal corrente, o fato de a medida de seguranga estar inserida no
género de sancdes penais faz com que sua duragdo seja limitada nos mesmo termos da pena,

pelo periodo de trinta anos, de acordo com o supramencionado artigo 75, do Cédigo Penal.

44BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Habeas Corpus n° 84219. Primeira Turma. Rel. Ministro
Marco Aurélio, cit.
E em julgado mais recente: “I — Esta Corte ja firmou entendimento no sentido de que o prazo maximo de
durag@o da medida de seguranca ¢ o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Na espécie, entretanto, tal
prazo nao foi alcangado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Habeas Corpus n°® 107432. Primeira
Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 24/05/2011. Publicado no DJe em 08/06/2011.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 12 jun. 2018.

#5SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES, Francisco de Assis Cabral. A cessagdo da periculosidade e a
aplicabilidade da medida de seguranga por prazo indeterminado sob as 6ticas constitucional e penal, cit., p. 69.
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Por outro lado, a corrente que defende que a duracao maxima da medida de seguranca

deve ser pautada pela pena em abstrato do injusto penal cometido ¢ encampada pelo Superior

Tribunal de Justi¢a, que no ano de 2015, editou a sumula 527 sobre o tema, in verbis:

O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite
maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado.

Outro ndo ¢ o sentido para o qual aponta a jurisprudéncia daquele tribunal. Veja-se

o trecho do voto da lavra da Ministra Maria Thereza de Assis Moura sobre o assunto:

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

Ainda, a limita¢ao do tempo maximo de duragdo da medida de seguranga, pela pena

em abstrato do fato tipico e antijuridico cometido, vem disposta no artigo 101, do Codigo

Penal Espanhol:

Articulo 101. Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad
criminal conforme al numero 1, del articulo 20, se le podra aplicar, si
fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o
alteracion psiquica que se aprecie, o cualquier otra de las medidas
previstas en el apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra
exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si
hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o
Tribunal fijard en la sentencia ese limite maximo.*"’

Ademais, na doutrina espanhola também ha a corrente doutrinaria que endossa a tese

de que a duracdo da medida de seguranca deve se pautar pela pena abstratamente cominada

ao fato tipico e ilicito praticado pelo doente mental. Veja-se:

Prevé, asimismo, que las medidas de seguridad se fundamenten en la
peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan exteriorizada en la
comision de un hecho previsto como delito (art, 4.1) y se sometan al
principio de legalidad (art. 1.2). No puedan resultar mas gravosas que la

4SBRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus n° 251.296. Rel. Ministra Maria Thereza de

Assis Moura, cit.

“TEm portugués: “Artigo 101. Ao sujeito declarado isento de responsabilidade criminal, confome o ntimero 1
do artigo 20, podera ser aplicada, se necessario, a medida de internag@o para tratamento médico ou educagdo
especial, em estabelecimento apropriado ao tipo de anomalia ou alterag@o psiquica, ou qualquer outra das
medidas previstas no paragrafo 3° do artigo 96. A internag@o néo podera exceder o tempo que duraria a pena
privativa de liberdade, se o sujeito tivesse sido declarado responsavel, e para esse fim o juiz ou tribunal
determinard na sentenca este limite maximo.” (Tradugao nossa).
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pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de
lo necesario para revenir la peligrosidad del autor (art. 4.2). ***

Ainda no mesmo sentido, hé a legislacao portuguesa que, acerca do tempo maximo
de cumprimento da medida de seguranga, determina, em seu artigo 92. 2, do Coédigo Penal

portugués,**® o quanto segue:

2. O internamento nao pode exceder o limite maximo da pena
correspondente ao tipo do crime cometido pelo inimputavel.

Outrossim, a doutrina portuguesa também aduz que a duracdo da medida de
segurang¢a nao exceda a pena em abstrato relativa ao tipo penal que incorreu o inimputavel.

Veja-se:

Tratando-se de uma reagdo com carater penal, deve ter um limite maximo,
a semelhanga — e pelos mesmos motivos — do que se passa com a pena.
Esse limite maximo corresponde ao da pena por ndo se justificar que a
situagdo do inimputavel, neste dominio, seja mais gravosa do que a do
imputavel. 4

Da mesma forma, na Argentina, Seitun recomenda que a duragao da medida de
seguranga seja limitada ao tempo maximo da pena imposta ao agente imputavel se ele tivesse

cometido o mesmo fato tipico e antijuridico executado pelo inimputavel. Veja-se:

En nuestro pais, podemos encontrar en Eugenio R. Zaffaroni, al principal
impulsor de la limitacion temporal de las medidas de seguridad. En efecto,
el autor propuso — en su Tratado de derecho penal — que estas no puedan
superar el limite maximo conminado para el hecho que sirve de base, ya
que no encuentra justificacion para que una medida asistencial y
administrativa, resulte mds lesiva de bienes juridicos, que la medida
maxima de la reaccion penal que hubiese tenido lugar. **'

“SBARBERO SANTOS, Marino. As medidas de seguranga na legislagdo espanhola, cit., p. 38.

Em portugués: “Também prevé que as medidas de seguranga se baseiem na periculosidade criminal do sujeito
ao qual sdo impostas, exteriorizada na pratica de um fato previsto como crime (art. 4.1) e estdo sujeitas ao
principio da legalidade (art. 1.2). Ndo podem ser mais gravosas que a pena abstratamente aplicavel ao fato
cometido, nem exceder o limite do necessario para prevenir a periculosidade do autor (art. 4.2).” Id. Ibid., p.
38. (Tradugdo nossa).

#9Lembre-se que este artigo conta com uma exce¢io, vez que caso o agente tenha incorrido em fato tipico e
ilicito cuja pena seja superior a oito anos e haja receio de que ele possa vir a cometer outros fatos tipicos e
ilicitos, € possivel que a medida de seguranca seja prorrogada por periodos sucessivos de dois anos. Sobre o
tema, vide o subtdpico 4.3.2 da presente dissertacao.

4OALMEIDA, Carlota Pizarro de. A inimputabilidade por anomalia psiquica: questdes juridicas de ordem
substantiva e processual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 43, n. 2,
p- 1014, 2002.

#ISEITUN, Diego. La indeterminacion temporal de las medidas de seguridad para inimputables y el principio
de proporcionalidad, cit., p. 35.
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Assim como a doutrina estrangeira, parte da brasileira também defende que o prazo
maximo de duracdo das medidas de seguranga ndao deve ser superior a pena maxima

cominada ao tipo penal. Veja-se: *°

Urgente assim, o labor por parte do Congresso Nacional criar normas que
imponham expressamente limites maximos a duragdo da medida de
seguranca criminal. Foi exatamente nesse enfoque, que, em 1999,
propusemos — enquanto secretario de uma das Comissdes Elaboradoras
do Anteprojeto de Revisdo do atual Codigo Penal —, a enunciagdo de um
dispositivo legislativo que fixasse o limite maximo de duracdo a medida
de seguranga criminal, sugerindo a época, a seguinte redagdo: ‘o fempo de
durag¢do da medida de segurang¢a ndo sera superior a pena mdxima
cominada ao tipo legal do crime’, aplicando-se tal limite maximo, quer
para o inimputdvel, quer ao semi-inimputavel, assim como para aqueles
que adquirissem a doenga mental, posteriormente a conduta. ***

Ademais, Carlota Almeida enxerga a fixagao desse lapso temporal como sendo uma

garantia ao paciente infrator. Veja-se:

Sendo o escopo da medida de seguranga a perigosidade, ndo ¢ adequado
referir qualquer proporcionalidade entre a duragdo desta e a gravidade do
facto praticado, a ndo ser que este facto sirva como referencial para o limite
méximo, assumindo claramente e apenas uma funcéo de garantia. ***

Mais acertada, portanto, a posi¢ao de que o “limite méximo [de duracdo das medidas

de segurancga], ao que parece, deve corresponder ao limite maximo da pena do ilicito tipico

Em portugués: “Em nosso pais, podemos encontrar em Eugenio R. Zaffaroni o principal defensor da limitagdo
temporal das medidas de seguranca. Com efeito, o autor propds - em seu Tratado de Direito Penal - que estas
ndo possam exceder o limite maximo estabelecido para o fato que serve de base, uma vez que ndo ha
justificativa para uma medida assistencial ¢ administrativa ser mais prejudicial aos bens juridicos que a
medida maxima da reagdo criminal ocorrida.” Id. Ibid., p. 35. (Tradugdo nossa).

42 Ainda nesse sentido: ZAFFARONI, Eugenio Ratll; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 733-734; CINTRA JR., Dyrceu Aguiar Dias.
Direitos humanos e saude mental. /n: Escritos em homenagem a Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 158-161; MUSSE, Luciana Barbosa. Parecer sobre medidas de seguranca
e hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico sob a perspectiva da Lei n° 10.016/2001. Brasilia, DF:
Ministério Publico Federal, 2011. p. 46; e PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal,
cit., p. 64-65.

43FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e o decreto de indulto: a esperanga venceu o medo.
Boletim IBCCrim, Sio Paulo, n. 195, p. 9, fev. 2009.

No mesmo sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 694; ¢ COPETTI, André. Direito penal e Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 185.

Cumpre realizar a ressalva de que, como serd exposto em breve, acredita-se que o tempo de duragdo da
medida de seguranca imposta ao semi-imputavel pauta-se pela pena em concreto imposta ao agente antes da
sua substituicao pela medida de seguranca, e ndo pela pena em abstrato do fato tipico e ilicito cometido pelo
agente.

#4ALMEIDA, Carlota Pizarro de. A inimputabilidade por anomalia psiquica: questdes juridicas de ordem
substantiva e processual, cit., p. 1012. (grifos da autora).
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praticado pelo inimputavel”,*>

acatada pelo Superior Tribunal de Justica, uma vez que tal
entendimento ndo fere os seguintes principios: da isonomia, da proporcionalidade e nem da

humanidade. +*°

Outrossim, no que diz respeito a primeira corrente, o tempo padronizado de trinta
anos nao leva em consideragdo o fato tipico e ilicito cometido pelo agente, o que fere os

supramencionados principios.

Em sintese, quanto aos inimputaveis acredita-se ser mais acertada a posi¢ao que
determina que a medida de seguranca nao possa perdurar mais do que o méximo da pena em

abstrato cominada ao ilicito tipico e antijuridico cometido pelo agente infrator.

4.5. Solug¢des para limitar o tempo de duracdo das medidas de seguranca aplicadas aos

semi-imputaveis

Em se tratando de semi-imputaveis, cumpre recordar, primeiramente, que eles sao
agentes portadores de transtorno psiquico, e tém capacidade de entender parcialmente que

o0s atos praticados sao ilicitos.

A esses individuos pode ser tanto imposta pena, que pode ser reduzida de um a dois
tercos, ou podera haver a substituicao desta por medida de seguranga, na hipotese de o agente

necessitar de tratamento, nos termos do artigo 98, do Codigo Penal.

Por mera leitura do supracitado artigo, nota-se que o legislador utiliza as seguintes
palavras: “a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela interna¢dao”. Ou seja, €
possivel inferir a partir do pressuposto logico de que se ha substitui¢ao, antes da conversao

da pena em medida hé de ser imposto um guantum de pena.

Portanto, neste caso, a duracdo da medida de seguranca deve se pautar pela pena em
concreto imposta ao agente antes de ela ser substituida pela internacdo ou tratamento
ambulatorial imposto ao semi-imputavel.**’ Nesse sentido, inclusive, ji4 se manifestou a

doutrina:

4SSFERRARI, Eduardo Reale. Os prazos de duragdo das medidas de seguranga ¢ o ordenamento penal
portugueés, cit., p. 272.

436Sobre 0 tema, vide o subtdpico 4.3.2.2 da presente dissertagdo.

4TNesse sentido: ROSSETTI, Janora Rocha. Da prescri¢do da medida de seguranga, cit., p. 301 e ss; GOMES,
Luiz Flavio. Medidas de seguranca e seus limites, ciz., p. 64-72; e ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. As
medidas de seguranca em face do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, ciz, p. 119.
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Em se tratando de semi-imputavel o que se deve ter presente € que ele
sempre sofre uma condenagdo [...]. O quantum de pena fixada deve
constituir o limite da intervengao estatal, seja a titulo de pena, seja a titulo
de medida. **

Isso porque, diferentemente do quanto ocorre com os inimputaveis, nesta hipotese
deve haver a aplicagdo de pena em concreto, € apos a sua substituicdo por medida de
seguranca, de maneira que € razoavel que esta tltima seja limitada pela pena ja imposta antes
da conversdo. Nesse sentido, Maronna afirma: “A medida de seguranca substitutiva ndo

podera ultrapassar o limite temporal estabelecido na pena substituida.” +*°

4.6. Solugodes para limitar o tempo de duracdo das medidas de seguranca aplicadas aos

inimputaveis ou semi-imputaveis supervenientes

Quando o agente, no curso da execucao penal adquire doenca mental ndo transitoria,
consubstanciam-se as denominadas inimputabilidade ou semi-imputabilidade
supervenientes, sendo permitida a conversdo da pena em medida de seguranca. *° Neste
caso, a duracdo da medida de seguranga ha de ser pautada pela pena em concreto imposta

outrora ao individuo. Sobre o tema, Eduardo Ferrari:

Em sentido contrario, Eduardo Ferrari, que aduz: “Ao nosso ver, razdo assiste a segunda corrente. Declarada
a semi-imputabilidade, o juiz devera optar entre reduzir a pena ou aplicar a medida de seguranca criminal,
ndo cumulando as atividades sancionatérias sob pena de afrontar o sistema vicariato, existente no instante da
decisdo jurisdicional. O vicariato ndo se restringe a execugdo, mas também a escolha judicial da sangdo. O
juiz, ao final do processo de conhecimento, ndo devera obrigatoriamente reduzir a pena para posteriormente
substitui-la pela medida de seguranga. Em sua decisdo ja opta por uma ou outra sang¢do, de acordo com a
necessidade de tratamento ao semi-imputavel periculoso criminalmente.” FERRARI, Eduardo Reale.
Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito, cit., p. 186.

43GOMES, Luiz Flavio. Duragdo das medidas de seguranga, cit., p. 264.

No mesmo sentido: “Como ja visto, em relacdo as medidas de seguranga substitutivas, a duracdo serd, no
maximo, o prazo da pena privativa de liberdade anteriormente imposta, ja que ha quantificacdo da pena
privativa de liberdade antes da imposicdo da medida de seguranca.” OLIVEIRA, Marcia de Freitas. O
principio da humanidade das penas e o alcance da proibiciao constitucional de penas cruéis, ciz., p. 126.

4MARONNA, Cristiano Avila. Limitacio temporal da medida de seguranga, cit., p. 136.

40 Em sentido contrario, a fim de demonstrar a impropriedade juridica da inimputabilidade e semi-
imputabilidade supervenientes, Michele O. Abreu aduz: “Como observado, o Direito Penal brasileiro ndo
admite a figura da ‘inimputabilidade superveniente’. A existéncia de qualquer perturbagdo psiquica ndo
pressupde necessariamente a inimputabilidade ou a semi-imputabilidade do agente, assim como néo
impede a possibilidade do seu tratamento (internagdo em hospital de custddia ou tratamento psiquiatrico).
A necessidade do emprego correto da terminologia em discussdo ultrapassa o mero formalismo juridico.
A inimputabilidade ¢ uma dirimente da culpabilidade do agente e tem por escopo a imposi¢do de medida
de seguranca ou diminui¢do da pena. A superveniéncia de doenca mental (seja durante o processo penal
ou durante a execucdo), apesar de impor consequéncias juridicas similares, ndo tem condio de afastar a
culpabilidade do agente.” ABREU, Michele O. de; ABREU, Evandro Luiz Oliveira de. A “inimputabilidade
superveniente”: uma impropriedade juridica, cit.
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No que tange as medidas de seguranca criminais, aplicaveis aos imputaveis
que, posteriormente a pratica do crime, revelem a anomalia mental,
importante destacar que, embora ndo constitua objeto de nossa tese — por
serem imputaveis no instante da pratica do ilicito-tipico-, indubitavel sera
a necessidade de, em lege ferenda, enunciar a impossibilidade de que seu
prazo maximo de duragdo ndo ultrapasse ao da pena imposta, havendo
decisdes judiciais nesse sentido [...]. *°!

A jurisprudéncia patria também vem acolhendo a ideia de que a medida de seguranga
aplicada ao agente que adquiriu a doenga mental no decorrer do cumprimento de pena deve

ser limitada a sanc¢do aplicada anteriormente. Veja-se:

[...] A medida de seguranga prevista no art. 183 da Lei de Execugdo Penal
¢ aplicada quando, no curso da execucao da pena privativa de liberdade,
sobrevier doenca mental ou perturbagdo da satide mental, ocasido em que
a sangdo ¢ substituida pela medida de seguranca, que deve perdurar pelo
periodo de cumprimento da reprimenda imposta na sentenga penal
condenatdria, sob pena de ofensa a coisa julgada.

Como bem apontado pelo relator do julgado acima referido, apds imposta a pena pelo
magistrado e consequentemente a sua conversao, ndo sera possivel a alteragdo do seu tempo

de duracdo sob pena de afronta a coisa julgada material.

Isso porque, a coisa julgada material prevé que haja a imutabilidade dos efeitos da
sentencga, e, portanto, ndo podera haver nova discussdo sobre o objeto do processo. Nesse

sentido, o posicionamento de Gustavo Badaro:

A coisa julgada formal é pressuposto da coisa julgada material. A sentenga
tem que se tornar imutavel dentro do processo (coisa julgada formal), para
que os efeitos que a sentenga tenha produzido também se tornem imutaveis

4IFERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democraitico de Direito,
cit., p. 197.

462BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus n° 219.014/RJ. Rel. Ministro Og Fernandes.
Sexta Turma. Julgado em 16/05/2013. Publicado no DJe em 28/05/2013. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 01 jun. 2019.
No mesmo sentido: “1. A Lei de Execucdo Penal prevé a possibilidade de conversdo da pena privativa de
liberdade em medida de seguranga, quando do surgimento de doenga mental ou perturbagido da satide mental
no curso do cumprimento da pena, consoante disposto no art. 183 da Lei 7.210/84.
2. No incidente de execugao, consistente na conversao de pena privativa de liberdade em medida de seguranga,
a pena imposta na sentenga condenatoria € substituida por medida de seguranca, sendo limitada ao tempo
maximo da pena aplicada.
3. Extrapolado o prazo maximo da pena privativa de liberdade, ndo ha como manter o paciente no
cumprimento da medida de seguranga, a qual deve ser declarada extinta.
4. Ordem nao conhecida. Habeas corpus concedido, de oficio, para declarar extinta a medida de seguranga,
mantendo a liminar anteriormente deferida.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus
n° 130.160/SP. Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima. Quinta Turma. Julgado em 19/11/2009. Publicado no
DJe em 14/12/2009. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 30 mar. 2018.
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(coisa julgada material). Nao € possivel ter a coisa julgada material sem a
coisa julgada formal.

Formada a coisa julgada material, o objeto do processo nao podera voltar
a ser discutido em outro processo envolvendo as mesmas partes: € o que se
denomina fungdo negativa da coisa julgada. No mesmo processo, por 6bvio,
também nao podera ser discutido novamente, por for¢a da coisa julgada
formal. 43

Por outro lado, ap0s a substituicdo de uma sancdo pela outra, a pena ja cumprida deve
ser detraida do total atinente a medida de seguranca. A fim de elucidar as dividas quanto a

essa posicao, mais acertada, ha a licdo de Norberto Avena:

As regras, enfim, sdo pertinentes a medida de seguranga, salientando-se,
porém, a existéncia de entendimento jurisprudencial consolidado no
sentido de que essa medida ndo pode perdurar por mais tempo do que o
correspondente a pena substituida. Assim, se ainda restavam seis anos de
pena privativa de liberdade no momento em que se deu a conversdao em
medida de seguranga, esta igualmente estara limitada a seis anos. **

Portanto, quanto aquele que adquiriu doenca mental no decorrer da execugdo da pena,
entende-se que devera haver a conversao desta em medida de seguranga, de maneira que a
duracdo desta segunda san¢ao ndo podera ultrapassar a pena em concreto, outrora imposta,

ao agente.

4.7. Da extin¢do da medida de seguranca ante a cessacio de periculosidade constatada

por laudo pericial

Conforme exposto nos topicos anteriores, nos termos da legislacdo vigente, pode
haver o término da medida de seguranga quando da cessacdo da periculosidade. Isto porque,
no decorrer da execucao penal deve ser produzido laudo pericial que determinara se houve
ou nao a cessagdo de periculosidade, que ¢ definida como sendo ““a probabilidade de o agente

465

cometer novas infracoes penais” ndo bastando “a mera possibilidade de recidiva
b

criminosa, exigindo-se, isso sim, um prognostico fundado em dados concretos que indiquem

43BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 383.
464AVENA, Norberto. Execu¢do penal: esquematizado, cit., p. 378.
4514, Ibid., p. 375.
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a potencialidade de se envolver o individuo na pratica de outros crimes ou contravengoes

penais”. 466

O laudo pericial que analisa a cessagdo da periculosidade ¢, portanto, uma “espécie
de prova judicial, de maneira que se lhe s@o aplicaveis todas as prescrigdes processuais

referentes a produgdo probatoria.” 467

A pericia deve ser elaborada por perito, auxiliar da justi¢a possuidor de conhecimento
técnico especifico, e que seja imparcial perante a causa. Alids, tanto a imparcialidade ¢
consagrada que o Codigo de Etica Profissional do Psicologo, em seu artigo 2°, alinea k, prevé

que o psicologo que atender um individuo ndo podera figurar como perito avaliador. 468

Ocorre que a elaboracao de tal laudo, documento esse de alto valor probatorio, em
tempos passados, foi circundada de problemas que, aparentemente, foram solucionados, tal
como a demora na sua preparagdo. Outras adversidades, tais como: (i) a falta de
padronizac¢do na execucdo desses laudos periciais; e (ii) a finalidade do exame, qual seja, a

verificagdo da cessagdo da periculosidade, ainda ndo foram resolvidos.

Em 2011, segundo informagdes obtidas, o tempo médio, em nivel nacional, de espera

para a conclusdo de laudo pericial de cessacio de periculosidade era de trinta e dois meses.*¢’

Diante desse cendrio, remédio outro ndo havia sendo a impetracdo de ordem de
habeas corpus a fim de que o Poder Judiciario determinasse a imediata confeccdo do laudo,
e assim fizesse cessar da coagdo ilegal. Alids, nesse sentido, veja-se a emente de habeas

corpus que teve como relator o ministro Sebastido Reis, do Superior Tribunal de Justiga:
1. A medida de seguranca ¢ aplicavel ao inimputavel e tem prazo
indeterminado, perdurando enquanto ndo averiguada a cessagdo da
periculosidade. A verificagdo de cessacdo da periculosidade do paciente
depende, necessariamente, da realizagdo de pericia médica.

Somente com base nesse parecer médico podera o magistrado decidir
acerca da liberacdo do internado. Essa ¢ a previsdo contida nos arts. 97, §
1°, do Cédigo Penal e 175, 11, da Lei de Execugdo Penal.

46AVENA, Norberto. Execuc¢iio penal: esquematizado, cit., p. 375.

4TCABRAL, Thiago Colnago. A valora¢io do exame criminolégico e a progressio de regime: decisdes de
execucao penal em Minas Gerais. 2018. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, USP, Sdo Paulo, 2018. p. 98.

468 Art. 2° — Ao psicologo é vedado: [...]
k) Ser perito, avaliador ou parecerista em situagdes nas quais seus vinculos pessoais ou profissionais, atuais
ou anteriores, possam afetar a qualidade do trabalho a ser realizado ou a fidelidade aos resultados da
avaliacdo;

49DINIZ, Débora. A custdédia e o tratamento psiquiatrico no Brasil: censo 2011. Brasilia, DF: Letras
Livres/UnB, 2013. p. 18.
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2. Ja aguarda o paciente ha mais de um ano a conclusdo do laudo médico,
o que evidencia excesso de prazo para a finalizacdo do ato e o
constrangimento a que esta submetido o internado.

3. Ordem concedida parcialmente, para determinar a imediata realizacao
dos atos necessarios a conclusdo do laudo médico, a fim de verificar se
cessou a periculosidade do paciente. 4

No que diz respeito a Sdo Paulo, em 2013, de acordo com o Conselho Regional de
Medicina de Sdo Paulo — CREMESP -,*’! verificou-se que as pericias “ocorrem anualmente,
inclusive por meio de mutirdes organizados visando reduzir a demanda, uma vez que ha falta
de peritos contratados para esse fim nos hospitais. As pericias nos mutirdes sdo realizadas

por médicos que nio fazem parte do corpo de peritos dos hospitais.” 472

Atualmente, de acordo com dados obtidos junto IMESC — Instituto de Medicina

73 ¢rgdo responsavel pela coordenagdo dos laudos periciais em

Social e de Criminologia, *
Sdo Paulo, o prazo de entrega de laudo ¢ de quarenta e cinco dias, prorrogaveis por mais
quarenta e cinco dias, dependendo da complexidade do caso, nos termos do artigo 150, § 1°,

do Cédigo de Processo Penal. 4™

Diante disso, acredita-se que deveria haver uma reforma legislativa a fim de eliminar
o paragrafo primeiro, do artigo 150, do Cddigo de Processo Penal. Isso porque, esta
prorrogacao permite que estes laudos demorem meses para serem concluidos, prejudicando

assim a execucao penal do paciente.

Outro ponto que merece destaque ¢ a consequéncia logica da demora na elaboragao
desses laudos periciais que ¢ o aumento da fila de espera por esse documento. Assim,

segundo Débora Diniz, que em 2011 visitou os trés hospitais de custodia e tratamento de

470BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus n°® 233.474/MT. Rel. Ministro Sebastido Reis
Junior. Sexta Turma. Julgado em 19/04/2012. Publicado no DJe em 10/05/2012. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 13 abr. 2018.

471 A pesquisa foi realizada nos trés hospitais de custodia e tratamento localizados no estado de Sdo Paulo, um
em Taubaté, e nos dois de Franco da Rocha.

42RIGONATTI, Luiz Felipe. Hospitais de custédia e tratamento psiquiatrico. /n: CORDEIRO, Quirino;
LIMA, Mauro Gomes Aranha de (Orgs.). Hospital de custédia: prisdo sem tratamento; fiscalizagdo das
institui¢des de custddia e tratamento psiquiatrico do Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo: CREMESP Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2014. p. 85.

4B3Em junho de 2019, a Sra. Aurora dos Santos, ouvidora do IMESC, por e-mail, forneceu este dado, sem
informar, no entanto, qual o tempo de espera, em média, por este laudo.

474Art. 150. Para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, serd internado em manicémio judiciario, onde
houver, ou, se estiver solto, e o requererem os peritos, em estabelecimento adequado que o juiz designar.
§ 12 O exame ndo durard mais de quarenta e cinco dias, salvo se os peritos demonstrarem a necessidade de
maior prazo.
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Sao Paulo, havia trezentos e cinquenta e quatro pessoas internadas em hospital de custddia

que ndo haviam sido periciadas nos tiltimos doze meses. 47>

Acerca do cendrio atual, em junho de 2019, a SAP — Secretaria Estadual de
Administragdo Penitencidria, de Sao Paulo, informou que os pacientes “sdo avaliados
periodicamente, conforme determinagdo judicial e dispositivos legais [...], portanto no
presente momento ndo temos pacientes em fila de espera aguardando por laudo pericial,
possuimos apenas pacientes que tiveram sua medida de seguranga prorrogada e aguardam o

lapso temporal da prorrogacio para realiza¢io de novo laudo.* 476

Ademais, segundo informacdes obtidas, no que diz respeito apenas ao Hospital de
Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha, atualmente também nao hé pacientes na fila

de espera para a elaboracdo de laudo pericial. 477

Isso porque, de acordo com o informado, quando o juiz da execucdo decide pelo
inicio de cumprimento da medida de seguranca sob a forma de desinternacdo progressiva,
ou a prorroga, na mesma decisdo ele determina o prazo minimo no qual devera ser elaborado
novo laudo pericial a fim de analisar a periculosidade do paciente, e os agentes da institui¢do

devem providenciar a pericia antes desse tempo, o que elimina a fila de espera. 4’8

4DINIZ, Débora. A custddia e o tratamento psiquiatrico no Brasil: censo 2011, cit., p. 322-358.

476 A informagao foi obtida via e-mail, em junho de 2019. Segue o contetido da mensagem recebida na integra:
“No Estado de Sao Paulo temos 3 Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatricos, hoje com uma populacao
total de 719 sentenciados em cumprimento de medida de seguranga que sdo avaliados periodicamente,
conforme determinagdo judicial e dispositivos legais abaixo, portanto no presente momento nio temos
pacientes em fila de espera aguardando por laudo pericial, possuimos apenas pacientes que tiveram
sua medida de seguranca prorrogada e aguardam o lapso temporal da prorrogacio para realizacio de
novo laudo.

§ 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto néo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessag@o de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a
3 (trés) anos. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e devera ser repetida de ano em ano,
ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execucao. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Caso ndo fique satisfeito com a resposta ou com o servico, recomendamos os procedimentos abaixo
indicados:

1) NOVA SOLICITACAO - Formule uma nova solicitagio de informagio ao SIC, esclarecendo melhor o
solicitado. www.sic.sp.gov.br

2) CONTATE UMA OUVIDORIA - Formalize uma reclamagéo e/ou sugestdo junto a Ouvidoria do 6rgéo
que prestou o atendimento. https://www.ouvidoria.sp.gov.br/Portal/PossoAjudar.aspx

3) Entre com um recurso:

O PRAZO para entrar com recurso ¢ de 40 (quarenta) dias, a contar da data do protocolo da solicitagdo.
Atenciosamente,

SIC.SP

Governo do Estado de Sao Paulo.” (grifos nossos).

47TConforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

48Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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Superada a demora na produgdo de tal exame, ha ainda que se discutir a forma pela
qual o laudo ¢ produzido, tendo em vista que historicamente falando, € possivel afirmar que
“ndo ha uma padronizacdo na forma da avaliagio no pais”,*”” bem como inexiste

objetividade.

Sobre o tema, inclusive, Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Ericka Silva Gomide,
ao analisarem o cenario que envolvia o exame criminolégico, em 2010, relembraram que
parte da doutrina se mostrava contraria a este, tendo em vista justamente “sua subjetividade,
falta de cientificismo e autoritarismo.” **° Veja-se, nesse sentido, os apontamentos das

autoras:

Sustenta-se que os laudos ndo adotam critérios objetivos e carecem de
padronizacdo, baseando-se em meras presungdes acerca da possibilidade
ou nio de o condenado reiterar a pratica delitiva. **!

Tendo em vista justamente a falta de padronizagdo na elaboragdo desses laudos
periciais,*®? era possivel que houvesse uma diferenca de resultado conforme qual fosse o
expert que o estava elaborando e qual método estava sendo utilizado. Nesse sentido,

inclusive ja se manifestou, em 2013, a doutrina:

Porém, pelo fato de os critérios clinicos ndo serem padronizados, ha o viés
de cada perito, que ira valorizar mais ou menos alguns aspectos. Isto ndo
acontece com os instrumentos padronizados, devido aos pontos
investigados serem aplicados igualmente em todos os individuos
avaliados.**?

4YRIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. A avaliagdo de risco do paciente em medida de
seguranca. /n: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de (Orgs.). Medida de seguran¢a: uma
questdo de saude e ética. Sao Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2013. p. 146.

480MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; CASTANHEIRA, Ericka Silva Gomide. Breves consideragdes
acerca do exame criminoldgico. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, ano 17, n. 206, p. 2-3, jan. 2010.

Bl Ibid., p. 2-3.

420LIVEIRA, Gustavo Carvalho de; MECLER, Katia, CHALUB, Miguel; VALENCA, Alexandre Martins.
O exame de Verificagdo de Cessacao de Periculosidade: a importincia da avaliagdo ampliada em um caso
com conclusdo contraria ao parecer da equipe assistente. Revista Latinoamericana de Psicopatologia
Fundamental, Sdo Paulo, v. 19, n. 2, p. 322-341, abr/jun. 2016. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-47142016000200322&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 18 ago. 2019.

#3RIBEIRO, Hewdy Lobo; CORDEIRO, Quirino; FILHO, Antonio Cabral. Aspectos éticos nas pericias de

medida de seguranga. /n: CORDEIRO, Quirino; LIMA, Mauro Gomes Aranha de (Orgs.). Medida de
seguranca: uma questdo de saude e ética. S8o Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Séo
Paulo, 2013. p. 251.
Sobre novos métodos: “O resultado sao laudos muitas vezes discrepantes, adotando escolas e leituras diversas,
prolongamento de internagdes (in dubio, pro societate), além da inseguranca de ndo podermos, na posi¢ao
de peritos, propor alguns esquemas de manejo de risco mais modernos que poderiam beneficiar alguns
pacientes até que o Estado ofereca estrutura de cuidados forenses, dentro de um novo arcabouco legal.”
RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. A avaliagcdo de risco do paciente em medida de
seguranca, cit., p. 146.
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No que diz respeito ao cendrio atual, ¢ importante ressaltar que ndo foi possivel ter
acesso a laudos periciais recentes, tendo em vista que, segundo informado pela propria
Diretora do Hospital de Tratamento e Custddia II, de Franco da Rocha, e pelos servidores
do Complexo Judicidrio Ministro Mario Guimardaes Férum Criminal da Barra Funda, Sao

Paulo, estes documentos sdao acobertados por sigilo.

No entanto, e a fim de trazer dados atuais para o presente texto, tomar-se-a& como
base a pesquisa realizada por Andrea Saraiva de Barros, que em dissertagdo de mestrado
apresentada em 2018, afirmou que “ao analisar a condi¢do técnica dos documentos [laudos

periciais] que passaram a ser recebidos, [estes] aponta[m] para a auséncia de coeréncia

tedrica entre a equipe responsavel pela sua realizagdo.” 434

E a pesquisadora foi mais além e entrevistou Defensor Publico, que sobre os laudos

periciais afirmou:

Vocé ndo consegue entender qual linha ou qual modelo de psiquiatria esta
sendo desenvolvido, porque alguns laudos parecem que foram feitos no
século X VIII, alguns no século XIX, alguns no século XX e alguns até que
estdo adequados. [...] A gente vé que parece que teorias psiquidtricas
acabam funcionando como uma caixinha de ferramentas que nao
necessariamente tem uma coeréncia interna. Entdo o psiquiatra olha para
aquele paciente e escolhe uma ferramenta do menu, que ndo importa se é
do século XV, XVI, XVII, XVIII ou XIX; ou se ¢ alguma coisa mais
recente. Porque ha n3o s6 uma certa subjetividade, mas uma certa
arbitrariedade mesmo. **°

Por fim, cumpre destacar que historicamente esta falta de padroniza¢dao também pode
gerar empecilho na valora¢do da prova, haja vista a impossibilidade de estabelecimento de

parametro de comparagao entre os laudos. Veja-se, nesse sentido, a doutrina:

A prova pericial justamente por ser dotada de cientificidade deve observar
um método que permita com que os laudos guardem um minimo de
unidade e padronizagdo. Ha que se buscar a convergéncia na estrutura dos
laudos a fim de possibilitar a existéncia de um pardmetro que afira quando
o laudo ¢ laconico e regular, e quando ¢ completo e bom.

Os exames criminologicos deveriam apresentar uma padroniza¢do nao s
com relagdo ao método, mas também no aspecto formal, o que permitiria
a comparacdo entre os laudos e auxiliaria aquele que os analisa, no caso o

484 BARROS, Andrea Saraiva. Trajetéria de criacdo da Ala Especial de medidas de seguran¢a na
Penitenciaria III de Franco da Rocha: o circuito da periculosidade. 2018. Dissertagdo (Mestrado em
Psicologia Social) — Programa de Estudos Pds-Graduados em Psicologia: Psicologia Social da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC/SP, Sdo Paulo, 2018. p. 96.

51d. Ibid., p. 96-97.
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magistrado, saber se todos os pontos foram abordados, se o laudo foi
exaustivo, etc. ¥

Outro topico que merece ser abordado ¢ a serventia do exame, qual seja, a verificagdo
da cessacao da periculosidade, sendo certo que a sua conclusdo apenas pode ser a afirmagao

se houve ou ndo a cessacao da periculosidade.

O fato de a conclusdao do laudo pericial apenas ser a de que se houve ou ndo a
cessacao da periculosidade, impde a psicologia e a psiquiatria, ciéncias usadas como base
na elaboragio deste documento, um nivel de exatiddo que elas ndo possuem. *4” Nesse

sentido, inclusive, se manifestou Alvino de Sa:

O problema oferecido pelo prognoéstico criminologico, como parte
integrante do exame criminoldgico, € que, pela expectativa e exigéncia do
Judiciario e da propria lei (quando previsto em lei), ele deve se fazer em
termos bastante especificos ¢ oferecer boa dose de certeza sobre a
probabilidade do comportamento criminoso se repetir ou nao, no futuro.
Ocorre que, o contexto do passado € conhecido (para a formulagdo do
diagnostico), o contexto do futuro ndo ¢ conhecido (para os fins do
prognostico). Assim, de um lado, essa dose de certeza sobre a
probabilidade de ocorréncia de um comportamento especifico no futuro
oferece o risco de ser enganosa — esse € o primeiro grande problema, ja
sobejamente comentado na literatura. Por outro lado — e este é o outro
problema — trata-se de uma manifestacdo técnica que, oferecendo um
respaldo enganosamente seguro ao Judiciario, vai motivar e fundamentar
decisdes que sdo vitais para o examinando e toda sua familia. ***

Em outras palavras, exige-se dos peritos “analisar a personalidade de seres humanos
em poucos minutos de entrevista; devendo em consequéncia dessa insdlita analise emitir
palpites sobre suas vidas e personalidade, bem como fazer provisdes advinhatorias sobre o

seu futuro.”*®

#B6SANTOS, Dayana Rosa dos. O exame criminolégico e sua valoracio no processo de execu¢io penal.
2013. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduag@o em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, USP, 2013. p. 79.

“87TNesse sentido: “O ‘periculosdmetro’, como ironiza o pensador portefio, cientificamente denominado de
prognosticos estatisticos, consiste em estudar uma quantidade mais ou menos numerosa de reincidentes,
quantificar as suas causas e projetar o seu futuro.” CARVALHO, Salo de. O (novo) papel dos “crimin6logos”
na execucdo penal: as alteragdes estabelecidas pela Lei 10.792/2003. In: CARVALHO, Salo de (Coord.)
Critica a execucdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro. Liimen Juris Editora, 2007. p. 162.

No mesmo sentido: BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢cdo da pena na execucio penal.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 177-178.

4885 A | Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal, cit., p. 194.

Em sentido similar: CABRAL, Thiago Colnago. A valoracdo do exame criminoldgico e a progressao de
regime: decisdes de execucdo penal em Minas Gerais, cit., p. 71.

®IBARROS, Carmen Silva de Moraes. As modifica¢des introduzidas nos arts. 6° ¢ 112 da LEP pela Lei
10.792/2003 e a jurisdicionalizagéo e a individualizagdo da pena na execugdo penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 48, p. 188, maio/jun. 2004.
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Em sendo assim, e tendo em vista a limitagdo atual de o laudo pericial apenas
informar se a periculosidade foi ou ndo cessada, sugere-se que haja a possibilidade de
substitui¢do do conceito de periculosidade pelo de risco, de maneira a tornar a execucao

penal mais justa e menos taxativa.

Nesse caso, o perito, ao analisar o paciente, seu historico médico, o ambiente no qual
vivia antes do cometimento do fato tipico e ilicito, o seu comportamento dentro do hospital
de custodia e tratamento, deveria avaliar o risco que ele oferece. Veja-se a explicacdo da

doutrina sobre o tema:

Segundo Thompson (1999), o conceito de risco superou o de
periculosidade, que ndo pode ser vista, por sua vez, como um trago
constante. Em vez de tdo-somente examinar se um determinado individuo
¢ considerado perigoso ou ndo, a avaliagdo de risco considera elementos
ambientais, situacionais e sociais. **°

Ademais, este risco poderia ser caracterizado em alto, médio e baixo, abrindo assim

o leque de resultados dos laudos. Veja-se a ligao de Latas e Vieira sobre o tema:

Se a “perigosidade” era algo de categorial binario inconsistente com a
realidade do dia a dia, enquanto constructo estavel e inerente, o “risco de
violéncia” aponta para um continuum, passivel de ser classificado em risco
baixo, médio ou alto, que se revela da maior importancia na avaliacdo
clinico-psiquitrica. **'

Por fim, outra solucdo, menos radical, seria a manutencdo do conceito de
periculosidade, mas, ao invés de o perito se limitar a afirmar se ela foi cessada ou nao, ele
poderia informar se ela se encontra diminuida ou ndo, de maneira que, na primeira opgao, o
magistrado teria substrato probatorio para conceder, por exemplo, algum beneficio ao

paciente.

Em sentido similar: "Apods quase vinte anos de vigéncia da referida norma, muitas vozes se voltaram contra
o0 exame criminologico, notadamente em razado de sua subjetividade, falta de cientificismo e autoritarismo.”
MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; CASTANHEIRA, Fricka Silva Gomide. Breves consideragdes
acerca do exame criminologico, cit., p. 2-3.

“OABDALLA, Elias Filho. Avaliagdo de risco. In: TABORDA, José Geraldo; CHALUB, Miguel; ABDALLA,
Elias Filho (Coords.) Psiquiatria forense. Porto Alegre: Artmed, 2004. p. 163.

PILATAS, Antdnio Jodo; VIEIRA, Fernando. Notas e comentarios a lei de satide mental. Coimbra:; Coimbra
Ed., 2004. p. 89-90.
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4.7.1. Da estrutura do exame criminoldgico

A estrutura do exame criminolégico se divide, historicamente, em dois grandes
blocos, sendo certo que o primeiro ¢ atinente a pessoa do examinando, enquanto o segundo

foca nas perspectivas futuras do paciente. Nesse sentido, as palavras de Thiago Cabral:

A citada referéncia retrata outro aspecto do exame criminoldgico,
consistente no fato de ser integrado por duas partes distintas: a primeira,
marcada por uma extensa e aprofundada pesquisa acerca da vida do
segregado, em seus enfoques familiares, sociais, profissionais,
psicologicos, psiquiatricos e juridicos; e, noutro plano, a segunda, atinente
a elaboragdo de conclusdo a respeito da perspectiva de conduta futura do
sentenciado, sob aspecto criminal, a luz dos fatores e circunstincias
identificados na fase inicial. **

Nesse momento inicial, ¢ importante ressaltar que ndo foi possivel ter acesso a laudos
periciais recentes, tendo em vista que, segundo informado pela propria Diretora do Hospital

de Tratamento e Custédia II, de Franco da Rocha,*’?

e pelos servidores do Complexo
Judiciario Ministro Mario Guimardes Forum Criminal da Barra Funda, Sdo Paulo, esses

documentos sdo acobertados por sigilo.

No entanto, e a fim de trazer dados atuais para o presente texto, tomar-se-a como
base a pesquisa realizada por Andrea Saraiva de Barros *** que, em dissertagdo de mestrado
apresentada em 2018, afirmou que a primeira parte dos exames criminoldgicos contém os
seguintes topicos: (i) dados de identificacdo, (ii) dados sociodemograficos, e (iii) situagdo
juridica; enquanto a segunda conta com: (i) situacao clinico-diagnéstica, (ii) conclusdes e

dados sobre a pericia.

Os dados qualificativos compreendem as informagdes “pessoais como nome, data de

nascimento, nome da mae, unidade de origem, matricula SAP, e niumero de execugdo

criminal.” 4%

#2CABRAL, Thiago Colnago. A valorac¢io do exame criminolégico e a progressio de regime: decisdes de
execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 70-71.

493Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

“4BARROS, Andrea Saraiva. Trajetéria de criacio da Ala Especial de medidas de seguran¢a na
Penitenciaria III de Franco da Rocha: o circuito da periculosidade, cit., p. 168-171.
Andrea Saraiva de Barros teve acesso a oitenta e seis laudos periciais, elaborados entre 14 de dezembro de
2015 e 08 de agosto de 2016. Estes exames foram encaminhados ao Nucleo de Situagdo Carceraria — NESC
da Defensoria Publica de Sdo Paulo.

951d. Ibid., p. 168.
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Na parte relativa aos dados sociodemograficos, ¢ informado o grau de instrucao
escolar do paciente, seu estado civil, se possui filhos, sua profissdo; também ¢ analisado o
nlcleo familiar, com quem ele vivia antes do fato tipico e ilicito, se ainda tem contato com

parentes e se estes o visitam, dentre outros aspectos. 4*

Naquela que diz respeito a situagdo juridica, sdo descritas todas as imputagdes que
recairam sob o examinado, de forma que ¢ informado quantos Boletins de Ocorréncia
constam em nome do paciente, a idade com a qual cometeu o primeiro delito, total de tempo

privado de liberdade, etc. 4’

No que tange a segunda parte, na situagdo clinico-psiquiatrica, consta uma hipotese
de diagnostico, quais medicamentos sdo ministrados ao paciente ¢ em qual dosagem, o
histérico de doenga mental do interno, quais tratamentos sao providos, e quais os resultados
das avaliagdes periodicas do doente.**® Por fim, as conclusdes compreendem “a avaliacio

quanto a periculosidade.” 4

A pesquisa realizada por Andrea Barros °% mostra que, atualmente, os laudos
periciais, pelo menos aqueles elaborados em Sao Paulo, resultaram de um exame detalhado

da vida pregressa, do crime e do prognoéstico do paciente.

4.7.2. Da nao vinculac¢io do juizo da execucio penal ao laudo pericial

Vige, no ordenamento brasileiro, o principio do livre convencimento motivado, ou
persuasao racional, segundo o qual o magistrado pode livremente apreciar as provas, adota-
las ou recusd-las mediante convic¢do fundamentada. Nesse sentido, inclusive, ja se

manifestou a doutrina:

Eis a livre convicg@o motivada dos juizes, isto €, a técnica mediante a qual
as provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das
impressoes colhidas do processo e pela analise imparcial e independente
dos fatos e circunstincias constantes nos autos. *"!

“6BARROS, Andrea Saraiva. Trajetéria de criacio da Ala Especial de medidas de seguranca na
Penitenciaria III de Franco da Rocha: o circuito da periculosidade, cit., p. 168.

¥7Id. Ibid., p. 169.

B81d. Ibid., p. 169.

91d. Ibid., p. 169.

30/d. Ibid., p. 168-171.

SOIBULOS, Uadi Lammégo. O livre convencimento do juiz € as garantias constitucionais do processo penal.
Revista Emerj, Rio de Janeiro, v. 3, n. 12, p. 185, 2000. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revistal2/revistal2 184.pdf. Acesso em: 07 abr.
2018.
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Dessa forma, ao analisar uma prova, o juiz deve valora-la, podendo, inclusive
considera-la insuficiente para convencé-lo da ocorréncia de um determinado fato. % E,

independente da conclusdo adotada pelo magistrado, ele deve motiva-la.

No que concerne especificamente a prova de cunho pericial, o juiz ndo fica adstrito

a ela, por forca do artigo 182, do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 182. O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-
lo, no todo ou em parte.

Sobre o tema, inclusive, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica no sentido
de que a decisdo do magistrado ndo precisa estar vinculada ao laudo pericial que analisa a
periculosidade do agente. Veja-se o trecho do relatério e do voto da lavra ministra Maria

Thereza de Assis Moura:

[...] Em 08.06.06, o Juiz singular, a despeito da existéncia de laudo
atestando a cessagdo da periculosidade do paciente, prorrogou a medida de
seguranca, nestes termos [...].

E certo que a decisdo que prorroga a medida de seguranca deve ser
precedida de laudo psiquidtrico ¢ basear-se na cessagdo ou ndo da
periculosidade do apenado, ndo servindo como fundamento a gravidade do
crime cometido.

Todavia, o magistrado ndo fica vinculado ao laudo técnico, podendo
refutd-lo e/ou determinar novas diligéncias, desde que de forma
devidamente fundamentada, imperando o principio do livre
convencimento motivado.

O Coédigo de Processo Penal, no capitulo relativo ao exame de corpo de
delito e as pericias em geral, dispde que "o juiz ndo ficara adstrito ao laudo,
podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte" (art. 182, CPP). >*

Portanto, “o laudo ndo vincula o magistrado, servindo apenas como forma de auxiliar

na formacdo de seu convencimento.” 5%

Ocorre que, em relagdo a medida de seguranca, a cessagdo de periculosidade apenas
pode ser atestada pelo laudo pericial, o que traz problemas para analise do tema pelo Poder

Judiciario.

S2BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, ciz., p. 278.

S3BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Habeas Corpus n° 87.849/SP. Rel. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, julgado em 16/03/2010, publicado no DJe em 05/04/2010. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 03 nov. 2019.

S4MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; CASTANHEIRA, Ericka Silva Gomide. Breves considera¢des
acerca do exame criminolégico, cit., p. 2-3.
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Isso porque, o magistrado, por um lado, ndo estd adstrito ao laudo pericial, seja qual
for a sua conclusao; por outro lado, sera dificil decretar o término da medida de seguranca

na hipotese de o exame criminoldgico afirmar que ndo houve a cessagdo da periculosidade.

Em sendo assim, na maior parte dos casos,”*> em que pese a nio vinculagdo ao laudo
pericial, o magistrado acaba acatando o parecer do expert sobre o tema. Nas palavras de

Michele Cia:

Muito embora se saiba que a opinido do perito ndo vincula o juiz, ja que
vige no processo brasileiro o principio do livre convencimento, constatou-
se que, na pratica, a maioria das decisOes segue automaticamente a
sugestdo dada pelo experto em psiquiatria. Isso provavelmente deriva de
duas razdes: em primeiro lugar, o receio do juiz em decidir diferentemente
e, posteriormente, ser responsabilizado por eventuais acdes dos ex-
internos; e o fato de os juizes ndo contarem com outros elementos aptos a
auxilid-los na formulagdo de seu convencimento, a ndo ser o proprio
parecer de cessaciio de periculosidade. >*

SEm 18 de agosto de 2019, realizou-se pesquisa no banco de sentencas por meio do sitio eletrénico do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, oportunidade na qual no campo “pesquisa livre” foram inseridos os termos
“laudo de cessag@o de periculosidade” ¢ “exame de cessacdo de periculosidade”. No que diz respeito ao
primeiro pardmetro de pesquisa, retornaram apenas sete resultados, dos quais cinco foram aproveitados para
a presente dissertagdo, vez que os outros dois ndo abordavam o tema aqui estudado. No que diz respeito ao
segundo parametro de pesquisa, este retornou cento e setenta e seis resultados, muito embora apenas quatro
diziam respeito ao tema abordado neste topico. Dessa forma, todas as onze sentencas que abordaram o tema
aqui tratado determinaram a cessa¢do da periculosidade com base no exame pericial realizado. Segue,
portanto, a identificagio das sentencas analisadas: SAO PAULO. Foro Criminal de Santos. Execug¢io Penal
n° 0000105-95.2017.8.26.0158. Juiz: Jamil Chaim Alves, prolatada em 01/07/2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO PAULO. Foro criminal de Santos. Execuciio
Penal n° 0000010-02.2016.8.26.0158. Juiz: Rodrigo Barbosa Sales, prolatada em 14/05/2019; Disponivel
em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO PAULO. Foro Criminal de Santos.
Execucao Penal n° 0000558-27.2016.8.26.0158. Juiza: Carla Milhomens Lopes de Figueiredo Gongalves
De Bonis, prolatada em 23/08/2018. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019;
SAO PAULO. Foro Criminal de Santos. Execu¢do Penal n° 0002047-02.2016.8.26.0158. Juiz: Rodrigo
Barbosa Sales, prolatada em 22/05/2018. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago.
2019; SAO PAULO. Foro Criminal de Santos. Execugiio Penal n°® 0000056-88.2016.8.26.0158. Juiza: Carla
Milhomens Lopes de Figueiredo Gongalves De Bonis, prolatada em 22/05/2018. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em 18 ago. 2019; SAO PAULO. Foro Criminal de Campinas. Execugiio
Penal n° 0001055-13.2015.8.26.0502. Juiza: Roberta Cristina Morao, prolatada em 29/04/2019. Disponivel
em: https:/esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO PAULO. Foro Criminal de Cruzeiro.
Execucao Penal n° 0004494-61.2017.8.26.0502. Juiz: Claudionor Antonio Contri Junior, prolatada em
01/04/2019. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO PAULO. Foro
Criminal de Bauru. Execucdao Penal n° 0001337-24.2015.8.26.0026. Juiz: Davi Marcio Prado Silva,
prolatada em 06/08/2018. Disponivel em: https:/esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO
PAULO. Foro Criminal de Campinas. Execu¢do Penal n° 0003944-03.2016.8.26.0502. Juiza: Luciana Neto
Rigoni, prolatada em 18/09/2018. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; SAO
PAULO. Foro Criminal de Bauru. Execu¢ao Penal n° 0008902-68.2017.8.26.0026. Juiz: Davi Marcio Prado
Silva, prolatada em 31/07/2018. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019; e SAO
PAULO. Foro Criminal de Bauru. Execu¢ao Penal n° 7000264-16.2010.8.26.0302. Juiz: Davi Marcio Prado
Silva, prolatada em 16/11/2017. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/. Acesso em: 18 ago. 2019.

S9CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 133-134.
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Salo de Carvalho vai além e aduz que em que pese no Brasil viger o sistema de livre
convencimento motivado do juiz, historicamente, a valoragdao dos laudos criminologicos na

execucdo penal se assemelhava ao sistema de prova tarifada. Veja-se:

Os laudos e pareceres criminologicos que ingressavam no processo de
execu¢do penal como prova pericial adquiriram, no passar dos anos,
tamanha importancia que acabaram (re)criando sistema de prova tarifada.
O sistema de tarifas legais (prova tarifada), apesar de estar superado na
legislagdo processual atual por forca da adogdo do sistema do livre
convencimento judicial motivado (art. 157 e art. 182 do CPP), institui
verdadeira armadilha, mormente nos casos de pareceres desfavoraveis: em
face da linguagem técnica, o parecer aprisiona a decisao do juiz, sem deixar
alternativas ao intérprete. **’

Diante disso, tendo em vista o grau de tecnicidade desta prova ¢ nela que o
magistrado se embasa, na maior parte dos casos, para decretar ou ndo a extingdo da medida
de seguranca ante a cessagdo ou ndo da periculosidade, em que pese o julgador ndo estar

adstrito a este elemento probatério.>%

4.8. Da extin¢do da medida de seguranca em consequéncia dos indultos

Relevante recordar que ha dois tipos de indultos, o comum e o humanitario. O
primeiro diz respeito aquele “concedido com base no tempo de cumprimento da pena,

analisada quanto a sua fixagio e ao tempo efetivo de cumprimento.” > J4 acerca do segundo,

SICARVALHO, Salo de. O papel da pericia psicologica na execugio penal. In: BRANDAO, Eduardo Ponte;
GONCALVES, Hebe Signorini (Orgs.). Psicologia juridica no Brasil. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2011.
p. 185.

S%Nesse sentido, veja o julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, no qual aponta que o laudo pericial ndo vincula
ao magistrado: “Na hipotese, as decisdes impugnadas ressaltaram que a cessagao da periculosidade do ora
Paciente portador de esquizofrenia paranoide estd condicionada a manutengao da terapéutica adequada, isto
€, com acompanhamento médico continuo, administracdo de medicamentos e pratica de atividades dirigidas,
tendo o perito sugerido, ainda, a continuidade do tratamento em hospital psiquidtrico comum. O laudo
ressaltou, também, que o Paciente ndo conta com respaldo familiar, ¢ ‘pessoa sugestionavel, com nivel
intelectual limitrofe e seu senso ético esta fragilizado’.

3. Nio se constata, portanto, o apontado constrangimento ilegal, na medida em que o Juizo das Execugoes,
ao examinar de forma detida e minuciosa o laudo pericial, juntamente com as demais provas colhidas nos
autos, entendeu, de forma fundamentada, pela necessidade de prorrogagao da internagéo do Paciente, por ndo
restar evidenciada a cessagao de sua periculosidade.

4. Consoante o disposto no art. 182 do Codigo de Processo Penal, o laudo pericial ndo vincula o magistrado,
que podera aceita-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em parte, desde que o faga em decisdo validamente motivada, o
que restou observado no caso em aprego. 5. Ordem denegada.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ.
Habeas Corpus n° 121.062/SP. Rel. Ministra Laurita Vaz. Quinta Turma. Julgado em 07/12/2010. Publicado
no DJe em 17/12/2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 01 maio 2018.

SNUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 212.
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“sua concessao ¢ motivada por doencga grave do apenado, como, por exemplo, qualquer tipo

de doenga terminal ou em consequéncia de anomalia fisica ou mental”. >1°

O foco do presente estudo ¢ o comum, tendo em vista que ele que se estende aos

pacientes que cumprem medida de seguranca.

O indulto ¢ a graca, concedida a um grupo de pessoas, pelo Presidente da Republica.

Veja-se a conceituacao desse instituto por Cézar Roberto Bittencourt:

O indulto coletivo, ou indulto propriamente dito, destina-se a um grupo
indeterminado de condenados e ¢ delimitado pela natureza do crime e
quantidade da pena aplicada, além de outros requisitos que o diploma legal
pode estabelecer. Alguns doutrinadores chamam de indulto parcial a
comutagdo de pena, que ndo extingue a punibilidade, diminuindo tdo
somente a quantidade de pena a cumprir. >'!

No Brasil, o indulto presidencial vem previsto no artigo 84, inciso XII, da
Constituicao Federal, como sendo uma das atribui¢des do Presidente da Republica, in verbis:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]

XI1I - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos
orgaos instituidos em lei;

Ao analisar o artigo supramencionado, parece que o indulto apenas cabe aqueles que
cumprem penas, € ndo medida de seguranca, tendo em vista que o legislador utilizou o termo

“penas”.

No entanto, entende-se que ndo é possivel compartilhar dessa interpretagdo, pois o
termo “penas” apenas se relaciona ao verbo “comutar”, sendo que o verbo “conceder”, por
sua vez, estd atrelado ao “indulto”. Em outras palavras, pena esta para comutar, enquanto

indulto esta para conceder.

Outrossim, hé de se lembrar que a medida de seguranca faz parte do género sangao,
e que se trata de uma espécie de restricao de liberdade, assim como a pena. Ou seja, “ambas
as espécies (pena e medida de seguranca) derivam do género sancao penal que, por seu turno,

512

encontra-se subordinado ao ius puniendi estatal”,”’” motivo pelo qual o indulto deve ser

aplicado as duas.

SIONUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranca, ciz., p. 212.

SUBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 22. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 887.

S2CARDOSO, Tiago. A concessao de indulto e as medidas de seguranga, cit., p. 165.
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<

Dessa forma, o indulto constitui “uma das formas mais antigas de extingdo da

punibilidade, conhecidas no passado como cleméncia soberana — indulgencia principis”. >3

Portanto, “extinta a possibilidade de punir, fica prejudicada a aplicagdo ou
manuten¢do da sangdo penal, género a partir do qual derivam as espécies, pena e medida de

seguranga”. >!4

Por consequéncia, extinta a punibilidade estatal ndo ha que se falar em ius puniendi,
ou seja, o poder de impor uma san¢do, ou de manté-la, uma vez que a punibilidade ¢ a

“possibilidade juridica de o Estado impor a san¢do”. >'°

Ademais, insta destacar que tal questdo foi enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal, que se manifestou no sentido de que ¢ plenamente possivel a concessao de indulto

aos pacientes submetidos a medida se seguranca. Veja-se trecho do referido acordao:

Reveste-se de legitimidade juridica a concessdo, pelo Presidente da
Reptblica, do beneficio constitucional do indulto (CF, art. 84, XII), que
traduz expressdo do poder de graga do Estado, mesmo se se tratar de
indulgéncia destinada a favorecer pessoa que, em razdo de sua
inimputabilidade ou semi-imputabilidade, sofre medida de seguranga,
ainda que de carater pessoal e detentivo. °'®

Sendo assim, superadas essas premissas, ¢ necessario lembrar que a partir de 2008,
com o Decreto n° 6.076/08, subscrito pelo entdo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula
da Silva, os indultos presidenciais passaram a abranger os pacientes que se encontravam

submetidos as medidas de seguranca, e ndo mais somente os apenados.

Nesse sentido, o artigo 1°, inciso VIII, do Decreto n° 6.076/08 determinou que os
pacientes que estivessem submetidos a medida de seguranga até 25 de dezembro de 2008, e
que tivessem cumprido a internagdo ou tratamento ambulatorial por tempo igual ou superior a

pena méaxima imposta a infragao penal cometida, fossem indultados. Veja-se a letra do decreto:

Art. 1° E concedido indulto: [...]

VIII - aos submetidos a medida de seguranga que, até 25 de dezembro de
2008, tenham suportado privagdo da liberdade, internagdo ou tratamento
ambulatorial por periodo igual ou superior a0 maximo da pena cominada
a infracdo penal correspondente a conduta praticada ou, nos casos de
substitui¢@o prevista no art. 183 da Lein®7.210, de 1984, por periodo igual
ao tempo da condenag@o, mantido o direito de assisténcia nos termos do art.
196 da Constituigao.

SBBITENCOURT, Cezar Roberto. Li¢des de direito penal: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995. p. 319.

SHCARDOSO, Tiago. A concesso de indulto e as medidas de seguranga, cit., p. 165.

SI3JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 677.

SISBRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso Extraordinario n® 628658. Rel. Min. Marco Aurélio, cit.
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Em que pese a letra do decreto nao ter sido clara, a extingdo da medida de seguranca
deveria ocorrer assim que cumprida a sanc¢ao por periodo igual ou superior a0 maximo da
pena cominada a infragdo penal correspondente a conduta praticada, independentemente da
cessagdo da periculosidade. Veja-se, nesse sentido, a decisdo da Ministra Maria Thereza de

Assis Moura, do Superior Tribunal de Justica:

Como se vé, o Decreto Presidencial n°® 6.706/08, em seu artigo 1°, inciso
VIII, inovou ao prever o indulto aos sentenciados submetidos a medida de
seguranga, por meio de sentenga absolutoria impropria, nas modalidades
de internagdo ou tratamento ambulatorial, por prazo igual ou superior ao
maximo da pena abstratamente cominada ou, ainda, nos casos de doenca
mental superveniente, por prazo igual ou superior a pena em concreto,
independentemente da cessacio da periculosidade. *'

Ato continuo, veio o Decreto Presidencial n® 7.046/09, que em comparagdo ao do
ano anterior ¢ mais literal, tendo em vista que em seu artigo 1°, inciso VIII, determinou que
fossem indultados aqueles que ja cumpriram por periodo igual ou superior ao maximo da
pena cominada a infragdo penal correspondente a conduta praticada, independentemente da
cessacao da periculosidade. Veja-se a letra do decreto:

Art. 1° E concedido indulto as pessoas: [...]

VIII - submetidas a medida de seguranca, independentemente da cessacao
da periculosidade que, até 25 de dezembro de 2009, tenham suportado
privagao da liberdade, internagdo ou tratamento ambulatorial por periodo
igual ou superior ao maximo da pena cominada a infracdo penal
correspondente a conduta praticada, ou, nos casos de substituicao prevista
no art. 183 da Lei n® 7.210, de 1984, por periodo igual ao tempo da
condenacdo, mantido o direito de assisténcia nos termos do art. 196 da
Constitui¢ao;

A partir de 2009, os decretos presidenciais mantiveram essa redagao, determinando,

assim, a aplicacdo do indulto independentemente da cessag@o da periculosidade.

No entanto, no ano de 2016, muito embora tenha sido mantida a redacdo do decreto
presidencial de 2009, houve a inser¢do da garantia do tratamento psicossocial ao indultado,
nos termos da Lei n.° 10.216/11. Veja-se, ipsis litteris, o quanto dispde o artigo 7°, do

Decreto n°® 8.940/16:

SITBRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Habeas Corpus n° 251432. Rela. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura. Sexta Turma. Julgado em 01/08/2014. Publicado no DJe. em 21/08/2014. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 ago. 2019.
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Art. 7° O indulto serd concedido as pessoas submetidas a medida de
seguranga que, independentemente da cessagao de periculosidade, tenham
suportado privagdo da liberdade, internagdo ou tratamento ambulatorial
por periodo igual ou superior a0 maximo da pena cominada a infracdo
penal correspondente a conduta praticada ou, nos casos da substituigdo
prevista no art. 183 da Lei n®7.210, de 1984, por periodo igual ao
remanescente da condenacdo cominada, garantindo o tratamento
psicossocial adequado, de acordo com a Lei n® 10.216, de 6 de abril de
2001.

O Decreto n° 9.246/2017 manteve basicamente o texto daquele publicado no ano
anterior. J4 em 2018, o entdo Presidente Michel Temer ndo assinou o decreto presidencial
que concedia o indulto a alguns individuos do sistema carcerario. No entanto, em fevereiro
de 2019, o Presidente Jair Bolsonaro subscreveu o Decreto n® 9.706/2019, no qual concedeu
o indulto humanitario a determinados presos, sem, no entanto, mencionar os pacientes

submetidos a medida de seguranga.

Por fim, em dezembro de 2019, o Presidente Jair Bolsonaro subscreveu um segundo
indulto, e novamente, ndo incluiu os pacientes submetidos a medida de seguranga, o que sem

davida, deve ser enxergado como um retrocesso.

Cumpre destacar que ¢ necessario, para dar efetividade ao quanto determinado pelo
indulto, que haja decisdo do magistrado competente, reconhecendo o cumprimento dos

requisitos e determinando a extin¢do da punibilidade e, consequentemente, da sangdo. °'®

No entanto, os indultos ndo sanam de forma definitiva a problematica que envolve o
tempo indeterminado da durag¢do das medidas de seguranc¢a, de maneira que eles sdo apenas
solucdes paliativas para o problema das medidas de seguranga de cunho perpétuo, pois se

trata de um ato unilateral do Presidente da Reptiblica, que pode ou ndo conceder tal beneficio.

SIBNUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 211.
No mesmo sentido: BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢do da pena na execu¢ao penal,
cit., p. 182.
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5. DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO

Inicialmente, ¢ importante recordar que o principio da individualizagdo da pena
também pode ser aplicado, no que couber, a medida de seguranga, de maneira que a
denominacao correta do principio aqui estudado, deve ser individualizagdao da sangdo. Isso
porque, como ja mencionado em tdpicos anteriores, a medida de seguranca ¢ espécie do

género sancdo penal, ao lado da pena.

Superada a denominagao do principio, sobre a sua origem, ¢ importante recordar que

ele surgiu como uma forma de se opor as “férmulas abstratas [...], preocupado em superar

as atrocidades da justica do Antigo Regime”. '

Assim, “ja no alvorecer do [luminismo, a individualizagdo da pena passou a integrar

seus preceitos fundamentais, ainda que de modo incipiente, consoante se infere do art. 8° da

Declaracio de Direitos do Homem e do Cidad3o, de 1789.” 52°

No entanto, em que pese os avangos ocorridos durante o Iluminismo, ainda assim
“Le juge n’était qu’un instrument mécanique d’application de la peine.” >*' Veja-se a

doutrina sobre o tema:

Porém, durante o movimento iluminista, em virtude das reformas radicais
que se operaram a época, criou-se um sistema rigido e inflexivel segundo
qual cada delito praticado deveria corresponder uma pena certa, fixa, e
predeterminada em lei. Subtraia-se do magistrado a possibilidade de
adequacdo da pena em relagdo ao delinquente ou mesmo ao fato por ele
praticado. O juiz passa a ser considerado, entdo, mero reprodutor das
palavras da lei, sob o argumento de possivel invasdo da competéncia
reservada ao legislador. Porém, com o passar do tempo, o principio da
separacdo dos poderes foi mitigado em varios aspectos, com efeitos no
Direito Penal, possibilitando-se o reconhecimento do principio da
individualizag@o da pena, desde que em consondncia com o principio da
legalidade.

SFERREIRA, Luisa Moraes Abreu. Penas iguais para crimes iguais? Um estudo da individualizagdo da
pena com base nos casos de roubo julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. 2014.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduag@o em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, USP, Sdo Paulo, 2014. p. 58.

S20CABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldgico e a progressio de regime: decisdes de
execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 42.

S2ISALEILLES, Raymond. L’individualisation de la peine: étude de criminalité sociale. Paris: Elibron
Classics, 1989. p. 52.

Em portugués: “O juiz ndo era mais do que um instrumento mecanico para aplicagdo da pena.” Id. Ibid., p.
52. (Tradugdo nossa).

S2SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,

jurisprudéncia e outros estudos da ciéncia criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 82.
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Desta forma, foi no Iluminismo que surgiram os ideais aptos a combater os
extremismos do Antigo Regime e, dentre tais ideais, encontrava-se a individualizacdo da

san¢do que, ao evoluir, chegou ao patamar conhecido hodiernamente.

No Brasil, o principio da individualizagdo da sang@o surgiu pela primeira vez, em
nivel constitucional, com a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1946, que em seu artigo

141, § 29, previa:

Art. 141. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 29. A lei penal regulara a individualizagdo da pena e sO retroagird
quando beneficiar o réu.

Atualmente, a individualiza¢dao da sang¢dao vem prevista no artigo 5°, inciso XL VI,
da Constitui¢do Federal de 1988, que dispde que “a lei regulara a individualizag¢ao da pena”,

bem como que “adotard a privacdo ou restri¢ao da liberdade”.

Individualizar ¢ particularizar, singularizar,’* distinguir algo que antes era genérico,

adquirir caracteristicas proprias.’?* Nesse sentido a licdo de Guilherme Nucci:

Individualizar significa tornar individual uma situagdo, algo ou alguém,
quer dizer, particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de
especializar o geral, enfim, possui o enfoque de, evitando estandardizacéo,
distinguir algo ou alguém, dentro de um contexto. 32

Assim, a finalidade da individualizagdo ¢ evitar que haja a padronizacdo na

defini¢do, na aplicagdo e na execucao da sancao. Nesse sentido, Veja-se a doutrina:

Sua finalidade e importincia é a fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sangdo penal,
prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu
lugar qualquer programa ou método que leve a pena preestabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, injusto. **°

SBMARONNA, Cristiano Avila. Limitagio temporal da medida de seguranga, cit., p. 119.

324Descricdo do verbete segundo o dicionario on/ine Michaelis. INDIVIDUALIZAR [verbete]. Disponivel em:
http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=individualizar. Acesso em: 02 jul. 2019.

SZ’NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 30.
No mesmo sentido: CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios 2 Constituiciio brasileira de 1988: arts. 1 ao
5. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 505.

S2NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena, ciz., p. 30.
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Consequentemente, para que haja a individualizagao correta da sang¢ao, deve-se ter
em mente que tal principio se expande para dois planos, quais sejam: legislativo e

judiciario.’”” Nesse sentido, Carmen Silvia de Moraes de Barros explica:

Assim, o processo de concretizacdo da individualizagdo da pena comega
na lei e termina com a conclusdo da execu¢ao penal — para que o juiz no
processo de conhecimento possa impor pena ao agente responsavel pelo
fato, a conduta deve estar previamente incriminada pelo legislador, bem
como para que se execute a pena imposta, ela deve estar individualizada
conforme a culpabilidade exteriorizada no fato. >

Assim, no que se refere a aplicacdo do principio pelo Poder Judicidrio, esta se

subdivide em duas outras esferas, a do processo de conhecimento e da execu¢ao da sangao.

Vale recordar, no entanto, que Frederico Marques menciona que a individualiza¢ao
executoria foi, historica e erroneamente, chamada de administrativa, o que ndo se admite

atualmente:

Ha assim uma individualizagdo legislativa, além da individualizagdo
judicial e da individualizacdo executoria, também chamada, embora
erroneamente, de individualizagdo administrativa. >

Diante disso, a individualiza¢do da sang¢do “¢ um conjunto complexo de operagdes

que envolvem uma estreita cooperagdo — mas também uma separacdo de tarefas e de

2 530

responsabilidades entre o legislador, e os juizes do processo de conhecimento ¢ da

execucdo penal. >!

>2’Em sentido contrario, ao inadmitir a fase legislativa: BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Comentarios a Constituiciio do Brasil: arts. 5 a 17: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989. p. 236.

SBBARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit., p. 112.

SPMARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, cit., v. 2, p. 297.
No mesmo sentido: COSTA, Hélio Martins. Individualizagdo da pena: repercussdo na determinagdo do
regime de cumprimento e na substituicao por pena alternativa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 89, n. 781,
p- 462, nov. 2000; FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradugdo Paolo
Capitanio. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 1999; e BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal,
cit,, 19. ed., p. 588.

S30DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime, cit., 2005, v. 2, p. 299.

S3ICRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio brasileira de 1988: arts. 1 ao 5, cit., p. 505.
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5.1. Da individualizacio legislativa da pena

O primeiro momento da individualizagdao da pena se da com a designacdo realizada

pelo legislador de quais a¢des ou omissdes serdo tipificadas pelo Direito Penal, o que se trata

de uma via de mao dupla, uma vez que por um lado valores sociais sdo afirmados e, por

outro, suas transgressoes passam a ser enxergadas como delitos. Nesse sentido, a posi¢ao de

Ana Elisa Bechara:

De outro lado, o sistema penal exerce também uma funcdo de protecao dos
direitos fundamentais, por meio da incrimina¢ao de comportamentos, no
contexto de um movimento duplo, afirmando positivamente valores e
atribuindo sentido delitivo a sua transgressdo, tudo com o fim de
resguardar a seguranca e a convivéncia harmonica no ambito de
determinada sociedade.”*

Assim, o legislador, ao tipificar a conduta, deve levar em consideragdo os “critérios

sociais, politicos, ideoldgicos, econdmicos, etc., presentes [no] processo [legislativo]”.

9 533

Além disso, o Congresso Nacional, quando da criacdo de normas, deve se pautar pelo

principio in dubio pro libertate, bem como pelos principios da tolerancia e de abstengdo de

tarefas de ingeréncia social. Nesse sentido, a licdo de lonilton do Vale:

Na cria¢do de normas penais, e cominagdo de penas, obedece o legislador
a trés principios essenciais: a) O principio do in dubio pro libertate, ligado
a uma concepgdo de sociedade em que a liberdade dos cidaddos constitui
um de seus valores superiores, ¢ implica tanto na rentincia a criminalizag¢ao
quando ha duavidas sobre a lesividade e a necessidade, quanto em
descriminalizar condutas ja ndo mais conformes as concepgoes do direito
penal minimo; b) O principio da tolerancia, que supde a aceitagdo de um
certo nivel de conflito social sem reacdo juridico-penal e que supde a
aceitagdo de uma sociedade pluralista aberta a eventual modificagdo de
certas perspectivas criminalizadoras; em obediéncia ao principio da
interven¢@o minima em matéria penal; ¢) O principio de abstencdo de
tarefas de ingeréncia social, que impede que as decisdes legislativas sejam
tomadas com o fim de produzir modificagcdo nos comportamentos sociais
ndo desviados, ou seja, de assumir uma politica criminal com fun¢des de
transformagcio social. E a chamada legislagio de impeto em que a tomada
de decisdes ¢ precedida de forte clamor social. ***

S2BECHARA, Ana Elisa. L. S. Direitos humanos e direito penal: limites da intervengio penal racional no
Estado Democratico de Direito. /n: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de (Coords.). Direito penal contemporineo: questdes controvertidas. S3o Paulo: Saraiva,

2011. p. 153.

S33BOSCHI, José Antonio Paganella. Individualizagdo da pena. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 26, n.

79, p. 149, set. 2000.

33V ALE, Ionilton Pereira do. O principio da individualizagdo da pena como expressdo da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v. 97, n. 871, p. 460, maio 2008.
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ApoOs a escolha das agdes e omissdes penalmente relevantes, ha a valoracdo delas

“cominando-lhes penas que variam de acordo com a importancia do bem a ser tutelado” >

Nesse sentido, a posicao de Thiago Cabral:

Na fase legislativa sua incidéncia estaria, destarte, representada pelos
pardmetros e critérios utilizados pelo Legislativo para definir as penas-
bases aplicaveis abstratamente em cada um dos tipos penais, oportunidade
em que sdo sopesados pardmetros socialmente aceitos de reprovabilidade
das condutas e relativa gradagdo entre cada uma das definigdes tipicas
vigentes.

Assim, com base na prevencdo geral e proporcionalidade ¢ estabelecido um

parametro de pena que o legislador considera necessario e suficiente para evitar que outros

cometam o0 mesmo crime. >3’

Ademais, a individualizagdo legislativa deve ser enxergada como sendo um limite ao

ius puniendi estatal, tendo em vista que ela permite que o agente saiba “a consequéncia exata

» 538

do fato que praticou e ofereca a coletividade seguranga” >°°, uma vez quando se trata de

Em sentido similar, Carmen Silvia lembra: “H4 principios de prote¢do que devem desempenhar uma fungao
determinante na legislacdo penal, que devem ser considerados para a corregdo da correta decisdo legislativa.
Entre eles, o principio in dubio pro libertate, ligado a uma concep¢ao de sociedade em que a liberdade dos
cidadaos constitui um de seus valores superiores, e implica tanto na renuincia da criminalizacdo quando ha
duvidas sobre a lesividade e a necessidade, quanto em descriminalizar condutas ja ndo conformes as
concepgdes do direto penal minimo; o principio da tolerancia, que supde a aceitagdo de um certo nivel de
conflito social sem reagdo juridico penal e que supde a aceitacdo de uma sociedade pluralista aberta a eventual
modificacdo de certas perspectivas criminalizadoras; o principio de absten¢@o de tarefas de ingeréncia social,
que impede que as decisdes legislativas sejam tomadas com o fim de produzir modificagdo nos
comportamentos sociais ndo desviados, ou seja, de assumir uma politica criminal com fungdes de
transformag@o social, pois a crenga no efeito psicoldgico de adesdo e de interiorizagdo de valores atribuida
ao direito penal ndo pode levar a apenacdo ou manutencdo da pena além do estritamente necessario para
salvaguardar os pressupostos essenciais para a convivéncia.” BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A
individualizacdo da pena na execugio penal, cit,, p. 113.

S3SPIEDADE, Antonio Sérgio Cordeiro. Aspectos relevantes das circunstincias judiciais na individualizacdo
da pena. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC/SP, Sao Paulo, 2009. p. 42.

Ainda nesse sentido: “A individualizacdo legislativa é a que o legislador estabelece quando discrimina as
sangoes cabiveis, delimita as espécies delituosas e formula o preceito sancionador das normas incriminadoras,
ligando a cada um dos fatos tipicos uma pena que varia entre um minimo e um maximo.” MARQUES, José
Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 297.

Ainda nesse mesmo sentido: COSTA, Hélio Martins. Individualizagdo da pena: repercussio na determinagao
do regime de cumprimento e na substitui¢do por pena alternativa, cit., p. 463; FERREIRA, Luisa Moraes
Abreu. Penas iguais para crimes iguais? Um estudo da individualizagdo da pena com base nos casos de
roubo julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, cit., p. 59; e GOMES, Mariangela Gama de
Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal, ciz., p. 160.

336CABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldégico e a progressio de regime: decisdes de
execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 44.

$3IMUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general, cit., p. 553.

SBSILVA, José Carlos Sousa. Garantias criminais repressivas. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 82, n.
698, p. 312, dez. 1993.



178

imputaveis, parametros maximos € minimos da pena sao estipulados. Veja-se, nesse sentido,

a doutrina:

[a pena] maxima € uma forma de garantir ao réu que o exercicio do direito
de punir nao podera ir além de determinado limite [...], € 0 maximo de pena
toleravel pelo direito de punir em um Estado democratico e de direito. >*

Assim, e tendo como pano de fundo a limitagdo do ius puniendi, a individualiza¢ao
da pena na seara legislativa deve se pautar por outro principio, o da proporcionalidade, vez

que a pena deve ser proporcional ao crime cometido. Sobre o tema, Carmen Silvia:

Num direito penal que tem por fun¢do limitar a violéncia punitiva, o
principio da proporcionalidade implica a necessidade de adotar-se alguma
forma de adequag@o entre pena e o fato desde a cominacdo penal,
permitindo a graduagdo da pena em razdo do fato praticado. A
proporcionalidade entre pena e crime constitui um limite a
individualizacio legislativa. >*

Além da elei¢do das condutas penalmente relevantes, ¢ suas penas maximas e
minimas, o legislador deve se atentar também ao regime que deve ser imposto ao agente.

Veja-se a posicdo de Hélio Martins Costa sobre o tema:

Assim, sob o aspecto da individualizacdo legal é que se tem determinada a
espécie de delito praticado e a qualidade e quantidade de pena a ser imposta,
bem como as peculiaridades inerentes a sua aplicacdo. Neste passo, o
regime de cumprimento da pena insere-se, a meu ver, nos aspectos da
individualizagdo legislativa da pena. E de acordo com a natureza da pena
e sua quantificacao que o legislador estabeleceu os critérios objetivos para
a aplicacdo do instituto, além daqueles de ordem subjetiva, que dizem
respeito a propria pessoa do acusado. **!

Portanto, a individualizacdo legislativa cria pardmetros e elementos
individualizadores a serem aplicados pelo magistrado quando da imposicdo da pena,
permitindo assim, que individuos que cometeram um mesmo delito tenham quantidades de

penas diferentes, bem como que possam cumpri-las em regimes diversos.

$3YMACHADO, Maira Rocha; PIRES, Alvaro; FERREIRA, Carolina Cutrui; SCHAFFA, Pedro Mesquita. A
complexidade do problema e a simplicidade da solucio: a questido das penas minimas. Brasilia, DF:
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica do Brasil, 2009. p. 17.

No mesmo sentido: GOULART, Henry. A individualizacdo da pena no direito brasileiro. Concurso a Livre
Docéncia em Direito Penal — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1970. p. 32.

SYBARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execu¢io penal, ciz., p. 113.

34 COSTA, Hélio Martins. Individualizagdo da pena: repercussdo na determinagio do regime de cumprimento
e na substitui¢do por pena alternativa, cit., p. 471.
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5.2. Da individualizacio legislativa da medida de seguranca

Por primeiro, cumpre destacar ndo ha um processo legislativo exclusivo para a
tipificagdo de delitos praticados por inimputdveis ou por semi-imputaveis, uma vez que ha

apenas um processo legislativo para a criacdo de tipos penais.

Portanto, ndo existem, no ordenamento juridico brasileiro, crimes que s6 possam ser
cometidos por inimputdveis, ou por semi-imputaveis, ou ainda por imputaveis. Assim,
independente da existéncia de transtorno mental, ou doeng¢a mental, ou ainda da capacidade
de se determinar, todos podem incorrer nos delitos previstos no Cddigo Penal ou na

legislagdo extravagante.

Dessa forma, e recordando que se trata de processo legislativo uno, em um primeiro
momento, o legislador deve eleger as condutas penalmente relevantes e criminaliza-las,>* o
que deve fazer levando em consideragao critérios sociais, politicos, ideoldgicos, econdmicos,

dentre outros.

Outrossim, para a sele¢do das condutas que devem ser reprimidas pelo Direito Penal
e que culminardo na imposi¢ao de medida de seguranga ou de pena, o legislador deve se
pautar também pelo in dubio pro libertate, pelo principio da tolerancia, e da abstencao de

tarefas de ingeréncia social.

Sendo assim, apos a tipificagdo de certas condutas pelos legisladores, o proximo
passo destes € assegurar que comportamentos desiguais, praticadas por agentes diferentes,

culminem em resultados penais diversos. Nesse sentido, inclusive, a doutrina:

La individualizacion legislativa es la que realiza el legislador cuando
preestablece distintas clases de penas o de medidas, sea con relacion al
hecho o al sujeto, de manera que el juez encuentra hecha ya una
clasificacion individualizante, a la cual debe someterse. [...] Diremos que
en la ley son elementos individualizadores aquellos que, no obstante
corresponder a un mismo delito, determinan consecuencias distintas,
segun el sujeto que lo haya cometido.

La ley, claro estd, debe conservar siempre su cardacter de principio
abstracto y genérico, y siendo asi, no puede ir mds alla de separar
genéricamente categorias de hechos y de sujetos. En este sentido, tiene
valor muy relativo la frase 'individualizacion legislativa'. Pero es
caracteristico de los codigos modernos la idea de favorecer esa

342Nesse sentido: “Conforme se depreende do texto constitucional, podemos afirmar que o primeiro momento
da individualizacdo da pena se da com a selegdo feita pelo legislador, quando escolhe para fazer parte do
pequeno ambito abrangéncia do Direito Penal as condutas, positivas ou negativas, que atacam nossos bens
mais importantes.” PIEDADE, Antonio Sérgio Cordeiro. Aspectos relevantes das circunstiancias judiciais
na individualizacio da pena, cit., p. 42.
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adaptacion de la pena, o la medida de seguridad, al caso particular, y ello
solamente puede hacerse predisponiendo distintas medidas y distintas
magnitudes penales, entre las cuales se pueda elegir la que corresponda
mas justamente al caso. 43

Diante disso, em que pese o tipo penal no qual incorrem os agentes inimputaveis ou
semi-imputdveis ser o mesmo praticado pelos imputdveis, a resposta penal é diferente, de
maneira que, para os dois primeiros sao previstas as medidas de seguranga e para os ultimos,
a pena, nos termos do artigo 97, caput, do Codigo Penal. Logo, o principio da
individualizacdo da sanc¢do ¢ atendido, vez que sangdes diferentes foram previstas para

agentes diferentes.

No entanto, o legislador deixou de impor um lapso temporal maximo para o
cumprimento da medida de seguranca, tendo em vista que o seu término esta condicionado
a cessacdo da periculosidade do agente, desconsiderando assim o principio da

individualizacdo da san¢do em sua faceta legislativa.’** Nesse sentido, inclusive, a doutrina:

Isso quer dizer que a lei, ao regular a individualizagdo da san¢do, como
ordena o artigo 5°, inciso XL VI, da Constitui¢cdo Federal, ndo pode fazé-lo
contrariando os valores e principios politico-criminais constitucionais, sob
pena de a individualizacdo ser inconstitucional. E é justamente isso que fez
o legislador ao néo estabelecer prazos maximos de duracdo das medidas de
seguranca, destoando dos postulados do sistema penal constitucional. **°

Isso porque, ao ndo existir o prazo maximo de duracdo, ¢ possivel que agentes

diferentes, que tenham incorrido em fatos tipicos e antijuridicos diversos fiquem internados,

SB3SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: TEA - Tipografica Editora Argentina, 1951.
t. 2, p. 470.
Em portugués: “A individualizagdo legislativa ¢ aquela realizada pelo legislador quando este estabelece
diferentes tipos de penas ou medidas, seja em relacdo ao fato ou ao agente, de modo que o juiz possa fazer
uma classificagdo individualizadora, a qual deve se submeter. [...] Diremos que na lei os elementos
individualizadores sdo aqueles que, apesar de corresponderem ao mesmo crime, determinam consequéncias
diferentes, dependendo do sujeito que o cometeu.
A lei, ¢ claro, deve sempre manter seu carater abstrato e genérico e, nesse caso, ndo pode ir além da separacdo
genérica de categorias de fatos e agentes. Nesse sentido, o termo ‘individualizagdo legislativa’ tem um valor
muito relativo. Mas, a ideia de favorecer essa adaptagdo da pena, ou da medida de seguranga, ao caso
particular, ¢ caracteristica dos codigos modernos, e isso s6 pode ser feito predispondo diferentes medidas e
diferentes magnitudes criminais, entre as quais a mais apropriada pode ser escolhida ao caso.” Id. Ibid., p.
470. (Tradugao nossa).

3#No entanto, ao editar o artigo 97, § 1°, do Codigo Penal, o legislador previu o tempo minimo de duracio da
medida de seguranca, que pode ser de um a trés anos. Sobre o tema, vide o subtopico 4.3.1, da presente
dissertagao.

3CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 91.
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ou sujeitos ao tratamento ambulatorial, pelo mesmo periodo de tempo. Nesse sentido,

inclusive, o posicionamento de Cia:

Pois bem, com relacdo as medidas de seguranga, o principio da
individualizacdo ndo € obedecido na fase legislativa, eis que nao ha
previsdo de consequéncias diferentes, é dizer, proporcionais, aos fatos
cometidos. Praticado o ilicito-tipico, seja ele qual for, as consequéncias
sdo as mesmas, dependentes apenas do que ocorrer na propria execu¢ao,
em decorréncia da evolucdo do tratamento. 34

A titulo de explicacdo, se um agente imputavel incorre no delito de homicidio,
tipificado no artigo 121, do Cddigo Penal, de alta gravidade, este podera ficar internado ou
estar submetido ao tratamento ambulatorial pelo mesmo periodo de tempo que o individuo
também inimputavel que incorre em um crime de furto, previsto no artigo 155, do Cédigo
Penal, de menor gravidade. Ou seja, a auséncia de prazo maximo de dura¢do da medida de
seguranga impde uma padronizacdo que ndo estd de acordo com a individualizacio

legislativa.

De outra sorte, em que pese a inexisténcia de previsao legal no que diz respeito a
limitagdao do tempo maximo de duragdo da medida de seguranca, o legislador teve o cuidado

de prever as suas formas de cumprimento.

Conforme repisado no presente estudo, de acordo com o artigo 97, caput, do Codigo

Penal, as modalidades de cumprimento da medida de seguranca sao internacao ou detencao.

Cumpre relembrar, brevemente, que, de acordo com a legislagcdo penal, a escolha
entre internagdo e tratamento ambulatorial se dard com base no fato tipico e antijuridico

cometido pelo agente. >4’

Importante recordar também, neste momento, que a alta planejada, em que pese ser
apenas prevista pela Lei Federal n° 10.216/01, pode e deve ser enxergada como sendo uma
forma de cumprimento da medida de seguranca, o que mais uma vez evidencia que o
processo legislativo atinente a previsao das medidas de seguranga foi parcialmente pautado

pelo principio da individualizagio da sangdo. >*

Assim, diante de todo o exposto, no que tange as medidas de seguranca, o principio

da individualizacao ¢ considerado pelo legislador quando da elei¢do de condutas penalmente

346CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 88.

347Sobre o tema vide o topico 4.2.1 da presente dissertacdo.

348Sobre o tema vide o topico 4.2.2 da presente dissertacdo.
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relevantes e do estabelecimento de formas de cumprimento das medidas de seguranga. No
entanto, esse principio nao ¢ acatado em sua totalidade quando o Congresso Nacional deixou

de estabelecer limites maximos de duracao das medidas de seguranga.

5.3. Da individualizacao judicial

Ap6s se discutir a individualizagdo legislativa, ¢ chegado o momento de analisar a
judicial, que, como j& mencionado, subdivide-se em duas esferas, a do processo de

conhecimento e a da execugdo penal.

Diante disso, primeiramente serd realizada uma digressao sobre a aplicagdo das penas
e medidas de seguranga, e, portanto, da individualizagdo ocorrida no processo de

conhecimento, para apos abordar o tema durante a execugao penal.

5.3.1. Da individualizacio na aplicacio da pena

A individualizagao judicial nada mais ¢ do que trazer a sangdo do plano abstrato para
o concreto. *° Em outras palavras, o magistrado competente deve, ao final do processo de

conhecimento, prolatar sentenga, que pode ser absolutoria ou condenatoria.

Caso se trate de agente imputdvel e para que haja a prolagdo de um decreto
condenatorio, ¢ necessario que o juiz leve em consideracio diversos fatores, tais como as
provas produzidas. E, apos esta valoracao, pode ser imposta uma pena, oportunidade na qual

se deve ter em conta o previsto no artigo 59, do Cédigo Penal.
Sobre a fixagdo da pena, o posicionamento de Luis Chaves Camargo:

[...] a fixag@o da pena € o marco principal de todo o processo penal, onde
se encontram entrelacadas as garantias da analise critica das provas,
obtidas com apoio nos direitos fundamentais, a valoracdo do bem juridico
protegido, contido no tipo penal, ¢ a finalidade de reprovagao, ou censura
da conduta que causou dano social relevante. >

39Nesse sentido: MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, ciz., v. 2, p. 313; e BARROS, Carmen
Silvia de Moraes. A individualiza¢do da pena na execucio penal, ciz., p. 120.

SS0CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade e reprovacio social. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias,
1994. p. 152.
No mesmo sentido: COSTA, Hélio Martins. Individualizagdo da pena: repercussdo na determinagdo do
regime de cumprimento e na substituicdo por pena alternativa, cit., p. 464.
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Portanto, € possivel dizer que “quando da cominagao, a individualizagdo nada mais

¢ do que um exercicio de proporcionalidade entre o fato a ser punido e a pena que lhe sera

atribuida”. 3!

Assim, no que diz respeito ao aspecto quantitativo, ou seja, aquele atinente a
aplica¢ao do quantum de pena, insta recordar que no Brasil ¢ utilizado modelo trifasico, de
Nelson Hungria, que determina que € necessaria a “indicagdo de uma pena-base, a qual serve

de lastro a incidéncia das agravantes e atenuantes e das causas de aumento e de diminuig¢ao,

quanto as penas privativas de liberdade.” 32

A aplicacdo da pena, e consequente subsun¢do da norma penal a conduta do agente

deve, portanto, pautar-se pelo ja mencionado artigo 59, do Codigo Penal, °3 levando assim,

554

em consideragdao elementos como a culpabilidade,’” os antecedentes, a personalidade do

acusado, dentre outros.>>® Nesse sentido, a Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal, que

sobre a individualizagdo judicial da sanc¢do aduz:

As diretrizes para a fixagdo da pena estdo relacionadas no artigo 59,
segundo o critério da legislacdo em vigor, tecnicamente aprimorado e
necessariamente adaptado ao novo elenco de penas. Preferiu o Projeto a
expressao "culpabilidade" em lugar de "intensidade do dolo ou grau de
culpa", visto que graduavel ¢ a censura, cujo indice, maior ou menor, incide
na quantidade da pena. Fez-se referéncia expressa ao comportamento da
vitima, erigido, muitas vezes, em fator crimindégeno, por constituir-se em
provagdo ou estimulo a conduta criminosa, como, entre outras modalidades,
0 pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes. A finalidade da
individualizag¢do esta esclarecida na parte final do preceito: importa em
optar, dentre as penas cominadas, pela que for aplicavel, com a respectiva
quantidade, a vista de sua necessidade e eficacia para "reprovagdo e
prevencao do crime”.

SSIPASCHOAL, Janaina Conceigdo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 107.

322CABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldgico e a progressio de regime: decisdes de
execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 46;
E sentido similar: GOULART, Henry. A individualizacio da pena no direito brasileiro, cit., p. 43-44; ¢
BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucao penal, cit., p. 126-127.

33Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, as circunstidncias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime.
Nesse sentido, a doutrina: “[...] ao aplicar a pena cominada ao caso concreto, o juiz devera consultar a escala
de gradagdo, dada pela lei, e fixar a pena, discricionariamente, atentando as circunstincias, agravantes ou
atenuantes que cercam o fato.” CRETELLA JUNIOR, Jos¢. Comentarios a Constituicio brasileira de
1988: arts. 1 ao 5, cit., p. 503.

33Nesse sentido: “A culpabilidade, como critério basico e principal na fixagdo da pena, vem mencionada em
primeiro lugar.” REALE JUNIOR, Miguel, DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes;
PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Penas e medidas de seguran¢a no novo Cdédigo, ciz., p. 160.

33Nesse sentido: COSTA, Hélio Martins. Individualizagdo da pena: repercussdo na determinagdo do regime
de cumprimento e na substitui¢do por pena alternativa, cit., p. 459; e BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A
individualizacdo da pena na execuc¢io penal, cit., p. 122.
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Em outras palavras, o principio em questdo “exige uma estreita correspondéncia entre
a responsabilizacao da conduta do agente e a sanc¢do a ser aplicada [...] Assim, a imposi¢ao
da pena depende [também] do juizo individualizado da culpabilidade do agente

(censurabilidade de sua conduta)”. 3%

Portanto, quando da individualizag¢do da aplicacdo da pena deve-se ter em mente nao
apenas o crime, mas todas as conjunturas que o circundam, principalmente aquelas que

dizem respeito ao seu autor. Nesse sentido, o posicionamento de Henry Goulart:

Para que ela [a aplicagdo da pena] seja bem feita e, sobretudo, justa, precisa
o julgador considerar ndo somente o fato delituoso, mas, também, o
homem que ofendeu ou pds em perigo o bem juridico penalmente tutelado.
Assim, ao lado da apreciag@o objetiva da infragdo, o exame minucioso e
atento do proprio agente, pelo estudo integral de sua personalidade. >’

Nesse sentido, os valores previstos abstratamente pelo legislador se mostram como
limites a0 magistrado na aplicacdo da san¢do, uma vez que “a individualizacdo da pena
dentro dos limites previstos na lei faz parte da atividade discriciondria do juiz, que,

observadas as peculiaridades do fato, e a culpabilidade, fixara a pena.” 38

Destarte, “¢ direito subjetivo do sentenciado ter estabelecido o quantum da pena, [e]

o regime inicial de cumprimento [...]”. 3%

Nessa toada, outro ponto que merece destaque, € que também estd adstrito a
individualizacio judicial no que concerne a aplicac¢io da sangdo é a intensidade da pena,*®® uma
vez que “cada delito, a depender de sua gravidade, cabera uma determinada espécie de pena e
sua intensidade” *®!de maneira que o principio da proporcionalidade possui o escopo de “balizar

a intensidade da pena com a gravidade do delito a que se refere.” °%2 Nesse sentido, a doutrina:

SMORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1* a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2000. p. 235.

S’GOULART, Henry. A individualiza¢io da pena no direito brasileiro, ciz., p. 35.

SBARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit.,, p. 119.

SV ALE, Ionilton Pereira do. O principio da individualizagdo da pena como expressdo da dignidade da pessoa
humana, cit., p. 461.

No mesmo sentido: BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢io da pena na execucio penal,
cit, p. 121.

S0PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Os regimes de cumprimento de pena € o exame criminologico.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 583, p. 314 e ss., maio de 1984.

SSIROVERSI JUNIOR, Antonio. A culpabilidade como fator de delimitacio da pena. 2015. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC/SP, Sdo Paulo, 2015. p. 44.

021d. Ibid., p. 44.
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Desse modo, a atividade judicial de determinacdo da pena é de capital
importancia no sistema de individualizacdo, pois é por meio desta que a
reacdo penal contra o delito e seu autor se torna concreta, perceptivel e
individual, dependendo a intensidade da pena aplicada da gravidade e
extensao da lesdo produzida ao bem juridico, das exigé€ncias de reprovacao
e prevengao, e condigdes subjetivas do delinquente. >

A jurisprudéncia patria, sobre o tema, inclusive recorda que “a ofensa (lesdo ou
perigo) ao bem juridico deve ser tal, que possa estar em justa propor¢do com a intensidade

da pena, ou seja, com a natureza da lesdo ao bem juridico, consistente na liberdade individual

do condenado.”%*

Portanto, ap6s aplicado o guantum de pena, o magistrado competente deve estipular
o regime inicial de cumprimento da pena, com base nos requisitos previstos no artigo 33, do

Cébdigo Penal.>® Sobre a imposicdo destes regimes, o posicionamento de Jair Leonardo:

Apos chegar a pena definitiva ou concreta, restara ao juiz indicar o regime
de seu cumprimento, que sao trés: o fechado, para o condenado cuja pena
seja superior a oito anos; o semiaberto, para o condenado, nao reincidente,
cuja pena seja superior a quatro anos ¢ ndo exceda a oito; o aberto, para o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro

anos.”%

SGRIBEIRO, Marina Perini Antunes; RIO, Josué Justino do. A individualizagdo da pena como mecanismo de
controle social: a ndo reinser¢ao do detido como manutenc¢io da ordem de exclusdo. /n: CRIMINOLOGIAS
e politica criminal II. Florian6polis: CONPEDI, 2014. p. 20.

S4BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso em Habeas Corpus n° 81057. Rel. Min. Ellen Gracie,
Rel. para acordao: Min. Sepulveda Pertence. Primeira Turma. Julgado em 25/05/2004. DJe em: 29/04/2005.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 02 dez. 2019.

565Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detengdo, em
regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média;

b) regime semiaberto a execug@o da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c¢) regime aberto a execuc¢do da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipodteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nio exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Codigo.

SLOPES, Jair Leonardo. As reagdes a decisdo do STF sobre a progressdo nos crimes hediondos. Boletim

IBCCrim, Sao Paulo, v. 13, n. 161, p. 6, abr. 2006.
No mesmo sentido: “Tem-se entdo a individualizagdo judicial, feita pelo magistrado no caso concreto,
estabelecendo a pena adequada para o delito cometido e o regime inicial de cumprimento, sempre dentro dos
critérios estabelecidos pela Constituicdo Federal e pela lei penal.” BOTTURA, Vitor Raatz. Atenuantes,
reducdo da pena e a simula 231 do STJ. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, ano 26, n. 312, p. 4, nov. 2018.
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Portanto, a partir da pena em concreto aplicada, bem como das caracteristicas

pessoais do agente, o magistrado individualizara o regime inicial de cumprimento da pena.

Ademais, e ainda sob o véu da individualizagdo da sancdo, quando da imposi¢do da
pena ha de haver a andlise da possibilidade de substitui¢cao dela por pena restritiva de direitos,

por exemplo. Nesse sentido, a ligdo de Thiago Cabral:

Na individualizagdo judicial, de seu turno, havera de incidir em enfoque
qualitativo, definindo-se a espécie da pena aplicavel e a eventual
possibilidade de substitui¢ao por alternativa penal, bem como em ambito
quantitativo detalhando a extensdo da pena. >’

Assim, tendo em vista o principio da individualizacdo da sancdo, € possivel que, apos
o calculo da pena em concreto pelo magistrado competente, esta seja substituida por pena

privativa de direitos, nos termos do artigo 44, do Cédigo Penal. >3

Esta substituicdo apenas ¢ possivel desde que: (i) a pena privativa de liberdade
aplicada tenha sido menor do que quatro anos; (ii) o crime nao tenha sido cometido com
violéncia ou grave ameaca; (iii) o réu ndo seja reincidente; (iv) a culpabilidade do réu, seus
antecedentes, conduta social e personalidade permitam a substitui¢do; ou (v) que o crime

seja culposo, independentemente da pena aplicada. °%

Por outro lado, ¢ importante recordar que o principio da individualizagao da sang¢ao,
quando da aplicacdo da pena, ¢ garantido pelo principio da motivacdo, tendo em vista que,

apenas quando o magistrado competente fundamenta a imposi¢ao da reprimenda, ¢ possivel

Ainda nesse sentido: BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizaciio da pena na execucio penal,
cit., p. 116.

S’CABRAL, Thiago Colnago. A valoracdo do exame criminoldgico e a progressio de regime: decisdes de
execucdo penal em Minas Gerais, cit., p. 46.

S8 Art. 44. As penas restritivas de direitos sio autdbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia
ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
II — o réu nao for reincidente em crime doloso;
IIT — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos
e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.
§ 22 Na condenagdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

3%Nesse sentido: “Conforme prevé o art. 44 do Cédigo Penal é possivel a substituicdo de penas privativas de
liberdade por restritivas de direitos se o delito praticado ndo o for com violéncia ou grave ameacga a pessoa,
a pena de reclusdo imposta ndo ultrapassar o limite de quatro anos e o agente preencher os requisitos
subjetivos para receber o beneficio.” PEREIRA, Geraldo Lopes. Possibilidade de substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos no trafico. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/artigo/10331-Possibilidade-de-substituicao-da-pena-privativa-
de-liberdade-por-restritiva-de-direitos-no-trafico. Acesso em: 24 ago. 2019.
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que haja a sua individualizacao. Sobre a necessidade de motivagao quando da imposi¢ao da

pena, Carmen Silvia:

Deve o juiz, no entanto, motivar a decisdo com argumentos pertinentes que
evidenciem as inevitaveis premissas valorativas que, de qualquer forma
devem limitar-se ao fato concreto e ter por fundamento a imparcialidade e
a vinculago a lei e aos valores constitucionais. >’

Diante de todo o exposto, o principio da individualizagdo da san¢do ¢ resguardado
quando da aplicagdo da pena quando ¢ escolhido o tipo de sangdo, bem como quando da
aplicacdo do montante da pena, e sua intensidade (imposi¢do de regime inicial de
cumprimento) levando-se sempre em consideracdo os aspectos previstos nos artigos 59, e

33, ambos do Cddigo Penal. Nesse sentido, de forma sintética, a doutrina:

A individualiza¢do judicial cognitiva consiste na determinagdo ou
aplicacao da pena pelo julgador, que define na decisao penal condenatéria
(acertamento do caso penal), abrangendo a determinagdo qualitativa —
espécie de pena, possibilidade de substituigdo -, a determinagdo
quantitativa — extensdo da pena — ¢ a determinagao da intensidade da pena
ou modo de execucdo — regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade, possibilidade de suspensdo condicional da sua execucio. 7'

5.3.2. Da individualizacio na aplicacio da medida de seguranca

No que diz respeito Unica e exclusivamente a imposi¢ao da medida de seguranga,

esta também ¢ circundada pelo principio da individualizagdo da sangdo.

Em que pese pena e medida de seguranga serem espécies do género san¢do penal,
ndo ¢ possivel transpor todos os aspectos individualizadores da aplicagdo da pena para a
medida de seguranca, tendo em vista as particularidades de cada uma destas sangdes

criminais.

De tal modo, a ideia principal do presente topico ndo sera elaborar um paralelo entre
as sancdes, mas sim analisar quais aspectos adotados na aplicacdo da pena podem ser

utilizados na imposi¢ao da medida de seguranga, e quais sao exclusivos da ultima.

ST'BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit., p. 120.

STIFULLER, Paulo Henrique Aranda. Determinacio da pena privativa de liberdade: circunstincias judiciais
subjetivas. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC/SP, Séo Paulo, 2010. p. 45.
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Na aplicagdo da medida de seguranca nao ha a possibilidade de utilizagdo do método
trifasico, tendo em vista, justamente, que, ao final do processo de conhecimento, ¢ prolatada

uma sentenga absolutdria impropria, na qual ndo ¢ imposto um quantum de sangdo.”’

Portanto, no caso da medida de seguranca nao sdo levados em consideragdo aspectos
como culpabilidade e os antecedentes do acusado quando da aplicagdo da sangdo. Alias,
sequer poderia ser diferente, vez que, conforme fora repisado no presente estudo, a conduta

adotada pelo inimputavel ¢ desprovida de culpabilidade.

Isso ndo significa, no entanto, que a decretacdo da medida de seguranca ndo seja
individualizada, uma vez que a san¢do imposta aos agentes inimputdveis e semi-imputaveis
é pautada pela sua periculosidade ao invés da culpabilidade. >”* E, sobre a periculosidade, é

importante recordar que ela apenas pode ser atestada por meio de laudo pericial.

Assim, essa pericia constatadora de periculosidade deve ser enxergada como sendo
um dos aspectos individualizadores da aplicacdo da medida de seguranca, pois ela ird
analisar a capacidade de entendimento do ilicito e autodeterminacdo do examinando,
concluindo ao final, pela sua inimputabilidade, semi-imputabilidade, ou ainda
imputabilidade, o que auxiliara, ao final do processo de conhecimento, o magistrado a impor

a san¢do mais adequada ao agente.

No que tange a modalidade de cumprimento da medida de seguranga, diferentemente
do que ocorre com a pena, segundo a norma vigente, aqui ela ¢ pautada apenas pelo fato
tipico e ilicito cometido pelo agente, € ndo pelo quantum de sangao aplicada pelo magistrado
competente, mesmo porque, como demonstrado, ndo ha a imposi¢ao de tempo maximo de

cumprimento da medida de seguranga quando da prolacdo de sentenca.

De acordo com o Cddigo Penal, caso o agente inimputavel ou semi-imputavel incorra
em um delito cuja pena prevista seja a de reclusdo, a ele ¢ imposta uma medida de seguranca
em sua modalidade de internagao; no entanto, caso ele cometa um crime cuja pena ¢ detengao,

a ele ¢ aplicado o tratamento ambulatorial.

S12E imposto, no entanto, um prazo minimo de duragio da medida de seguranca, que pode ser de um a trés anos,
nos termos do artigo 97, § 1°, do Coédigo Penal. Sobre o tema, vide o tdpico 4.3.1 da presente dissertacao.
73 Nesse sentido: “Contudo, no que diz respeito aos inimputéveis considerando-se a auséncia de culpabilidade
e de capacidade de compreender o carater ilicito de um fato criminoso e de determinar-se de acordo com esse
entendimento, a proporcionalidade s6 pode se dar e relagdo ao grau de periculosidade do agente.”
ZILBERMAN, Felipe Eduardo Levit. As medidas de seguranca em face do principio constitucional da

dignidade da pessoa humana, cit., p. 158.
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A individualizagao da medida de seguranca ocorre, entdo, na medida em que ¢
avaliado o fato tipico e ilicito, e assim, com fundamento no artigo 97, caput, do Codigo

Penal, ¢ definida a forma de cumprimento desta sangdo. >’

Nao obstante, acredita-se que seria possivel haver um aperfeicoamento da aplicacao
do principio da individualizagdo da san¢@o, de maneira que a defini¢do da modalidade de
cumprimento da medida de seguranga se pautasse nao apenas, mas também pelo fato tipico

e ilicito cometido.

Isso porque, além da avaliacdo do fato tipico e ilicito cometido, o juiz do processo
de conhecimento deveria levar em consideracdo também, quando da escolha da forma de
cumprimento, o grau de periculosidade do agente, vez que este ¢ um requisito inafastavel

para aplicagdo da medida de seguranga.’’ Nesse sentido, Cia, que aduz:

Na individualizagdo judicial, deve, o juiz levar em conta as especificidades
do caso concreto, ou seja, do ilicito-tipico praticado ¢ do grau de
periculosidade do individuo, em razdo da anomalia psiquica, para fixar a
espécie de medida de seguranca a ser aplicada e sua duracgdo. °’°

Desta maneira, em que pese o quanto dispde o artigo 97, do Codigo Penal, que
determina que a escolha da forma de cumprimento deva se basear apenas no crime cometido,
a jurisprudéncia patria vem permitindo que a espécie de medida de seguranca venha a ser
pautada também pela periculosidade do agente. Veja-se trecho do acérdao do Superior

Tribunal de Justica:

SEm entendimento contréario a legislagdo: “A previsdo em abstrato da forma reclusiva ou detentiva como
critério Unico de definigdo da espécie de medida de seguranga a ser cumprida ndo parece estar adequada ao
postulado constitucional que determina ao julgador a individualizagdo da sanc¢do penal (medida de seguranca).
Note-se que, em relacdo as penas, a fixacdo do regime ou a possibilidade de substituicao por pena restritiva
de direitos independe da espécie de privacao de liberdade prevista em lei. Assim, o tipo de regime (aberto,
semiaberto ou fechado) e a espécie de sangdo (privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa) estardo
subordinados aos critérios judiciais expostos motivadamente na sentenca (individualizagdo da pena). A
defini¢do das espécies de medida a partir de um critério abstrato parece, portanto, estar em oposi¢do a
estrutura principiologica (constitucional e legal) que orienta a aplicacdo das san¢des.” CARVALHO, Salo
de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, cit., p. 508.

S75Neste sentido: “Mas ja sera importante estabelecé-la [a forma de cumprimento da medida de seguranga] em

relacdo a periculosidade do agente [...].”ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Modelos de inimputabilidade: da
teoria a pratica. Coimbra: Almedina, 2000. p. 34.
Sobre o grau de periculosidade do agente: PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil
e penal: de acordo com o Cddigo Civil de 2002, cit., p. 137; e COSTA, Maria Izabel Sanches. Politica de
saiide mental — politica de seguranca: manicomio judiciario, entre o hospital psiquiatrico e a prisao. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Faculdade de Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, PUC/SP, Sao Paulo, 2009. p. 158.

S76CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 92.
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Via de regra, consoante a diretriz do art. 97 do CP, se o agente for
inimputavel, o juiz determinara sua internagdo. Caso o fato previsto como
crime seja punivel com detencdo, podera o individuo ser submetido a
tratamento ambulatorial.

O critério ndo ¢ inflexivel. Mesmo acontecido um delito apenado com
reclusdo, o juiz podera, excepcionalmente, a luz do principio da
proporcionalidade, sujeitar o inimputavel a tratamento ambulatorial, desde
que constate, indene de duvidas, a desnecessidade da internagdo para o fim
de cura da periculosidade.””’

Deste modo, como bem lembra Zaffaroni, “o grau de periculosidade do inimigo — e,
portanto, da necessidade de contencdo- dependerd sempre do juizo subjetivo

individualizador, que ndo ¢ outro sendo quem exerce o poder.” >’8

Por outro lado, além do grau de periculosidade, deveria ser considerada, quando da
imposi¢do da medida de seguranga, também a doenca cujo agente ¢ portador. Isso porque, é
possivel que, apesar de o agente ter cometido um fato tipico e ilicito que seja punido com
reclusdo, a sua doenca possa comportar o tratamento ambulatorial ao invés da internagao, de
maneira que neste caso, a ele deveria ser imposta a primeira modalidade de cumprimento, e

ndo a segunda. 37

Dessa forma, e tendo como pardmetro o grau de periculosidade do agente ¢ a sua
doenga, ou transtorno mental, a escolha do cumprimento da modalidade de cumprimento da
medida de seguranca seria totalmente circundada pelo principio da individualizacdo da
san¢do, uma vez que caracteristicas do agente seriam consideradas quando da imposi¢ao da

sangao.

Percebe-se que aqui a ideia ndo ¢ afastar por completo o que dispde o Codigo Penal,
mas sim, alterar a sua aplicacdo. Em outras palavras, o ideal seria que, como regra, além do
fato tipico e ilicito cometido, que fosse analisado o grau de periculosidade do agente, bem

como a sua doenga ou transtorno mental.

STTBRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a - STJ. Habeas Corpus n° 469.039/SP. Rel. Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 13/11/2018. Publicado no DJe em 03/12/2018. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 24 ago. 2019.

787 AFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2016. p. 22.

37Nesse sentido: “Dai porque a escolha do tratamento a ser aplicado ao portador de transtorno mental autor de
crime s6 pode ficar a critério exclusivamente médico que leve em conta, dentre outros fatores, o diagnostico,
as condigdes pessoais do agente, sua periculosidade e prognoéstico de cura.” ZILBERMAN, Felipe Eduardo
Levit. As medidas de seguranca em face do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
cit., p. 157.
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Por outro lado, conforme ja repisado, o legislador deixou de impor limite maximo
para o cumprimento da medida de seguranga, o que nao estd de acordo com o principio da
individualiza¢do da sanc¢do. E, a auséncia da previsdo legislativa sobre este quantum maximo

gera reflexos na aplicag@o desta sangdo.

Isso porque, esta lacuna legislativa impede que o juiz do processo de conhecimento
imponha qualquer limitagao temporal méxima a medida de seguranca, sob pena de ofensa
ao principio da legalidade. Portanto, em decorréncia deste equivoco legislativo, a aplicagdo

do principio da individualiza¢do da medida de seguranga, em sua faceta judicial, resta falha.

Por fim, apesar de haver a previsdo da conversdao da pena privativa de liberdade por
pena privativa de direitos, ndo ha algo congénere que se aplique a medida de seguranga, € nem
por isso o principio da individualizacao da sang¢do foi maculado. Isso, pois, nao se deve olvidar

que um dos fundamentos daquela ¢ o tratamento do paciente, e ndo a retribuicao.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o principio da individualizagdo da sancao ¢
resguardado na aplicacdo da medida de seguranga quando hé a realizagcdo de exame de
verificagdo de periculosidade do agente, bem como quando ha o estabelecimento da sua
forma de cumprimento. H4, no entanto, a ressalva de que quanto a este ultimo tdpico, o
principio em questdo poderia ser mais explorado a fim de que fosse analisado também o grau
de periculosidade do agente e sua doenca ou transtorno mental quando da imposi¢do de

internagdo ou tratamento ambulatorial.

5.3.3. Da individualizacao na execuc¢ao da sancao

Apos encerrado o processo de conhecimento e na hipdtese de ter sido prolatada uma
sentenca condenatodria, deve ser iniciado o cumprimento da sang@o no caso da pena. No que
diz respeito a medida de seguranga, com o transito em julgado da sentenca absolutoria

impropria ¢ que ha o inicio da sua execugao.

Dessa forma, neste momento processual penal, o foco deixa de ser o delito cometido

pelo agente e passa a ser a sua conduta durante a execucao de sua sang¢do. E, nas palavras de
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J4

Pitombo, individualizar durante a execucao penal € “especializar a execucao tendo em vista

a personalidade do sentenciado.” 3%

Nesse sentido, o posicionamento de Thiago Cabral:

O comportamento do sentenciado, destarte, ¢ o reflexo de sua
personalidade e, assim, da sua individualidade, o qual serve de pardmetro
a individualizacio da sanc¢do penal no curso de seu cumprimento. **!

Portanto, enquanto a individualizacdo judicial ocorrida durante o processo de
conhecimento se volta ao passado, ao cometimento do delito, a executdria possui como

escopo o comportamento atual e se foca no futuro do agente. Nesse sentido, Carmem Silvia:

Enquanto a individualizacdo no processo de conhecimento implica
proporcionalidade entre o crime (fato) e a pena e esta voltada ao passado,
a individualizagdo no processo de execucdo implica proporcionalidade
entre homem condenado e pena em execucdo e esta voltada ao presente e
ao futuro do sentenciado. ***

Desta forma, durante a execucdo penal devera “ser respeitada a individualidade e
desenvolvimento do condenado para assegurar-se acesso aos meios que possibilitem sua

integragdo social ou, no minimo sua nio-dessocializa¢do.” %

Assim, a “individualizacao judicial executoria apresenta o maior nivel de concregao
e se destina a regular a evolugdo e os incidentes do cumprimento da pena determinada na

decisdo condenatdria.” >%*

5.3.3.1. Da individualiza¢io na execuc¢io da pena

A individualizag¢ao da pena no decorrer da execugdo penal fica a cargo do magistrado
da vara das execugdes penais que, ao aplicar o principio da individualizagdo, pode adequar

o cumprimento da pena imposta ao agente. Nesse sentido, Henry Goulart:

S80PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Os regimes de cumprimento de pena e o exame criminoldgico, cit.,
p. 314.

S8ICABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldgico e a progressio de regime: decisdes de
execucdo penal em Minas Gerais, cit., p. 48.

S2BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit., p. 133.

381d. Ibid., p. 136.

S84FULLER, Paulo Henrique Aranda. Determina¢io da pena privativa de liberdade: circunstancias judiciais
subjetivas, cit., p. 45.
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A pena judicialmente fixada, de modo mais ou menos cientifico, deve ser
executada de acordo com o que se dispde. Esta execucdo pode e deve ser
realizada pela consideragdo especial, em cada caso concreto, do homem a
quem se destina. 3%

Atualmente, a individualiza¢do da pena na execug¢do criminal vem pautada no artigo
5°, da Lei n° 7.210/84, que prevé que haja a classificagdo dos presos segundo seus

antecedentes e personalidade, a fim de orientar a particularizacdo no cumprimento da sangao.

Uma das formas de promover a individualizagao da pena em sede da execucdo penal
¢ a elaboracdo de exame de personalidade assim que o individuo ingressa no sistema

prisional .>%¢

A proposito, a Exposicao de Motivos da Lei de Execucdo Penal aduz que o exame
de personalidade “consiste no inquérito sobre o agente para além do crime cometido.
Constitui tarefa exigida em todo o curso do procedimento criminal e ndo apenas elemento
caracteristico da execug@o da pena ou da medida de segurancga.”

Em sentido similar a Exposi¢do de Motivos da Lei de Execu¢do Penal, e ainda sobre

1’ 587

o exame de personalidade, previsto no artigo 6°, da Lei de Execucdo Pena a doutrina

pontua:

A realizagdo do exame de personalidade seria medida imprescindivel para
um procedimento cientifico de individualizacdo da execucdo. Constitui
passo importante na busca de conhecer a realidade irredutivel do individuo,
sem esquemas preconcebidos, ainda que pertinentes a dindmica do ato
criminoso. De se lamentar, contudo, que, na pratica, sequer ele é conhecido,
talvez até por conta das confusdes conceituais. >

Neste momento, a individualizacdo da pena dé-se pela andlise do examinando

realizada pela Comissao Técnica de Classificagdo. Sobre este 6rgao, Alvino de Sé aduz:

85 GOULART, Henry. A individualizacio da pena no direito brasileiro, cit., p. 54.

86Nesse sentido: NUNES, Adeildo. Execu¢io da pena e da medida de seguranga, cit., p. 56; MIRABETE,
Julio Fabbrini. Execucéio penal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1997. p. 56.; e CABRAL, Thiago Colnago.
A valoragdo do exame criminolégico e a progressio de regime: decisdes de execugdo penal em Minas
Gerais, cit., p. 100.

8T Art. 6% A classificagdo serd feita por Comissdo Técnica de Classificagdo que elaborard o programa
individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio.

88SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal, ciz., p. 206.
Em sentido similar, hd a Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal: “Reduzir-se-4 a mera falacia o
principio da individualiza¢do da pena, com todas as proclamagdes otimistas sobre a recuperagao social, se
ndo for efetuado o exame de personalidade no inicio da execucdo, como fator determinante do tipo de
tratamento penal, e se ndo forem registradas as mutacdes de comportamento ocorridas no itinerario da
execucao.”
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As CTC deveriam constituir-se na célula-mater, na propria inteligéncia
para a execucdo cientifica e eficaz da pena reclusiva de liberdade. A Lei
prevé que, juntamente com o preso que chega, a CTC receberia o relatorio
do exame criminologico de entrada nele realizado (observacao
criminologica). A seguir, faria nele um exame bem abrangente,
interdisciplinar, procurando conhecé-lo profundamente, ndo mais como
criminoso, mas como pessoa. Seria o exame de personalidade que fala a
Lei e a que ja nos referimos. °%

A Comissao Técnica de Classificacdo deve ser constituida pelo diretor do instituto
prisional, por pelo menos dois chefes de servigo, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente
social, na hipdtese de se tratar de agente cumprindo pena privativa de liberdade, conforme

preconiza o artigo 7°, da Lei de Execug¢io Penal. >

Ainda, no que diz respeito a andlise do examinando, verifica-se que ¢ possivel a

utilizagdo dos testes PMK,**! TPC *? ¢ DFH. > Sobre o tema, a li¢io de Thiago Cabral:

5%9SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e execugio penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 226.

3%Art. 7° A Comissdo Técnica de Classificagdo, existente em cada estabelecimento, sera presidida pelo diretor
e composta, no minimo, por 2 (dois) chefes de servigo, 1 (um) psiquiatra, 1 (um) psicélogo e 1 (um) assistente
social, quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade.

¥1Sobre o teste PMK: “O Psicodiagndstico Miocinético (PMK) é um teste grafico expressivo usado em todo
o Brasil para a avaliagdo da personalidade. Ainda que atualmente seja mais utilizado nos exames
psicotécnicos para a obtengdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH), é empregado também nas areas
de selecdo de pessoal e psicodiagnostico.” ESTEVES, Cristiano; BARDELLA, Marcia Boarini; ALMEIDA,
Yasmin Dulce B.; BARDELLA, José Glauco; ALVES, Irai Cristina B. Compara¢do dos resultados do
Psicodiagnoéstico Miocinético - PMK de Belo Horizonte com os de Recife e de Sdo Paulo. Psic, Sdo Paulo,
V. 5, n. 2, p. 36-47, dez. 2004. Disponivel em

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S167673142004000200006&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 30 jul. 2019.

392Sobre o teste TPC: “O teste das pirdmides coloridas de Pfister (TPC) € um método expressivo que possibilita
a avaliacdo dos aspectos emocionais e cognitivos da personalidade do individuo, por meio da maneira como
este dispdoe quadriculos coloridos sobre esquemas de piramides.” VILLEMOR-AMARAL, Anna Elisa;
TAVELLA, Raquel Rossi; CARDOSO, Lucila Moraes; BIASI Fabiola Cristina; PAVAN, Pamela Malio
Pardini. Teste das piramides coloridas de Pfister e a criatividade em criangas. Psicol. teor. prat., Sao Paulo,
V. 16, n. 3, p. 114-124, dez. 2014. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S151636872014000300009&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 30 jul. 2019.

393Sobre o teste DFH: “A producdo gréafica infantil, especialmente no que se refere ao Desenho da Figura Humana,
foi sistematicamente estudada no inicio do século passado nos Estados Unidos a partir do trabalho de Florence
Goodenough, o qual deu origem a criagao de um instrumento de avaliagio psicoldgica, o chamado Draw-a-Man
Test ou Teste do Desenho da Figura Humana (DFH). Posteriormente surgiram novas propostas de corre¢do do
DFH para utilizagdo em avaliagao cognitiva como, por exemplo, o sistema de Harris na década de 1960 (The
Goodenough-Harris Draw-a-Man Test) e a proposta de Naglierina década de 1980 (The Draw a Person: A
Quantitative Scoring System).” FLORES-MENDOZA, Carmen E; MANSUR-ALVES, Marcela, ABAD,
Francisco J.; LELE, Alvaro José. O que mede o desenho da figura humana? Estudos de validade convergente e
disciminante. Bol. psicol, Sdo Paulo, v. 60, n. 132, p. 73-84, jun. 2010. Disponivel em
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S000659432010000100007&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 30 jul. 2019.
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Ordinariamente, o teste mais utilizado para fins de detalhamento da
personalidade do sujeito ¢ denominado PMK, aprovado pela Academia
Real de Medicina de Londres, em 1939, a partir de proposta apresentada
por Mira y Loépes. Também sdo muito utilizados no referido exame os
testes das piramides coloridas (TCP) e de desenho da figura humana (DFH).

[...]

A realizacdo do teste se processa mediante prova de expressao grafica do
sujeito, objetivando assim explorar sua personalidade mediante aferi¢cdo de
seu denominado tonus postural latente. >*

ApoOs a concretizagdo do exame de personalidade, serd possivel especificar, por
exemplo, aspectos como o tipo de trabalho que o agente podera executar, as atividades de
lazer indicadas, se poderd estudar, se necessitard de acompanhamento psiquiatrico,

psicologico ou terapias, dentre outros.

Assim, o escopo do exame de personalidade, nas palavras de Alvino de Sé é a produgao
de um “conhecimento amplo e profundo da pessoa do apenado, da personalidade do apenado,
enquanto pessoa”. >*° Portanto, levando em consideracio os apontamentos do exame de
personalidade, sera possivel definir a melhor forma de o agente cumprir a san¢do imposta

durante o processo de conhecimento.>*® Nesse sentido, também a posi¢io de Thiago Cabral:

Destarte, a prescri¢do da realizacdo de exames habeis a direcionar a
abordagem estatal no curso do cumprimento da pena privativa de liberdade
ndo revela incursdo em reducionismo biologicista, sobretudo porque estes
se prestam, no cendrio atual da Criminologia Clinica, a demonstragado do
perfil do sujeito encarcerado, permitindo a formulagdo de hipotese sobre
sua conduta futura e a elaboragdo de programa dirigido a sua adequada
reintegracio social. >’

Logo, o exame de personalidade se diferencia do criminolégico na medida em que o
primeiro estd voltado para o examinando, na sua realidade integral e individual, incluida

toda sua historia; >*® enquanto o segundo se volta ao individuo como responsével pelo delito,

S%4CABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldégico e a progressio de regime: decisdes de
execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 103.

595SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal, ciz., p. 206.

S%BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit., p. 139.

STCABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminoldgico e a progressio de regime: decisdes de
execucdo penal em Minas Gerais, cit., p. 59.

5%SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal, ciz., p. 205-206.
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e o crime em si.>” Ademais, o exame de personalidade, diferentemente do laudo

criminolégico, ndo ¢ pericia. °° Veja-se, sobre o tema, o posicionamento de Alvino de Sa:

Pretende-se unicamente identificar um conjunto de fatores interligados que
teriam instrumentalizado o examinando (no caso, por exemplo, de
caracteristicas psicologicas, inclusive positivas), ou teriam criado
condi¢des facilitadoras (no caso, por exemplo, dos fatores familiares) ou
entdo condigdes de corresponsabilizagdo (no caso, por exemplo, de fatores
sociais), para que o examinando se envolvesse com condutas socialmente
probleméticas, que o Direito Penal define como crime. *!

Outrossim, partindo para o efetivo cumprimento da pena, insta recordar que diversos
sdo os mecanismos pelos quais ¢ possivel que haja a individualizagdo da execugdo penal.
Como, por exemplo, a progressao de regime e a liberdade condicional. Veja-se, nesse sentido,

a licao de Guilherme Nucci:

Todos esses beneficios [progressao de regime, indulto, liberdade
condicional, etc.] constituem a individualizagdo executoria da pena, que
depende do comportamento individual de cada sentenciado. Merecendo
progride; desmerecendo, permanece em regime mais severo. %

3Nesse sentido: “O exame de classificagdo visa obter dados do agente além do crime cometido, através da
analise de sua personalidade (conforme Exposi¢ao de Motivos, item 34). Ja o exame criminologico refere-se
ao diagnostico e prognostico criminolégicos. Visa, partindo-se do bindémio delito-delinquente, ao
entendimento das causas do delito e da motivagdo do agente.” BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A
individualizacio da pena na execuc¢io penal, cit., p. 138.
Em sentido similar: PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Os regimes de cumprimento de pena e o exame
criminolégico, cit., p. 314.

600Nesse sentido: SA, Alvino Augusto de; ALVES, Jamil Chaim. Dos pareceres da Comissdo Técnica de
Classificacao na individualizagdo executdria da pena: uma revisao interdisciplinar. Boletim IBCCrim, Sao
Paulo, v. 201, p. 7, 2009; e CABRAL, Thiago Colnago. A valora¢do do exame criminolégico e a
progressiao de regime: decisoes de execucdo penal em Minas Gerais, cit., p. 104.

0ISA | Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal, cit., p. 193.
Em sentido similar, Thiago Cabral aduz: “Essencialmente, o exame criminologico consiste em avaliacdo
interdisciplinar que tem por propoésito apurar a dinamica do fato criminoso sob a 6tica do individuo autor,
aferindo a maior parte de informagdes possiveis acerca da pessoa examinada. Nesse sentido, o objeto da
mencionada avaliacdo recai sobre os fatores psicologicos e sociais associados a pratica do delito pelo
individuo examinado, ndo se confundindo com o exame de personalidade, que se dirige a identificagdo da
realidade individual do cidaddo independentemente do delito pelo qual tenha sido condenado, ou com o
exame psiquiatrico, cuja finalidade é aferir a imputabilidade do agente. Destarte, o exame de personalidade
objetiva detalhar tal faceta da individualidade do examinado, mesmo que esta ndo mantenha qualquer relacdo
com a pratica delitiva. CABRAL, Thiago Colnago. A valora¢ao do exame criminologico e a progressao
de regime: decisdes de execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 68-69.

%02NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizac¢iio da pena, cit., p. 325.
No mesmo sentido: CABRAL, Thiago Colnago. A valoracio do exame criminolégico e a progressiao de
regime: decisdes de execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 49.
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No que diz respeito a progressividade, ela “e a regressividade sdo formas de

individualizacdo da pena, bem como de sua execucdo”, °** nos termos do artigo 112, da Lei

de Execugdo Penal. ®* Ademais, insta salientar que sobre o sistema progressivo, a Exposicdo

de Motivos da Lei de Execu¢do Penal aduz:

[...] o processo de execugdo deve ser dinamico, sujeito a mutagdes. As
mudangas no itinerario da execugdo consistem na transferéncia do
condenado de regime mais rigoroso para outro menos rigoroso
(progressdo) ou de regime menos rigoroso para outro mais rigoroso
(regressao).

Desta forma, tendo em vista que a progressao ¢ “a transferéncia de regime penal mais

rigoroso para um mais brando, desde que satisfeitos os critérios de ordem objetiva e subjetiva

estabelecidos em lei”, °° ¢ possivel afirmar que o sistema progressivo do cumprimento da

pena, além de se pautar pela individualizac¢do, tem como um de seus escopos a reinser¢ao do

individuo no seio social. Nesse sentido, a licdo de Salo de Carvalho:

O sistema progressivo, baseado na ideia de mérito do condenado, foi eleito
em 1984, como instrumento habil para atingir a finalidade de reinsercao
social. Tipico dos modelos estatais intervencionistas, o escopo
ressocializador legitimou a agdo dos aparelhos punitivos para avaliacdo e
formatacdo da identidade do preso. Assim, o condenado ressocializado, no
discurso da LEP, era aquele adequado as regras do estabelecimento
carcerario ¢ ao programa individualizador, ou seja, o sujeito disciplinado e
ordeiro que se submetia e respondia satisfatoriamente ao tratamento
penal.®®

Portanto, o sistema progressivo encontra-se imbuido do principio da individualizagao
da pena, na medida em que o individuo possui o direito “de cumpri-la [a san¢ao] de acordo
com as [suas] possibilidades e caracteristicas pessoais, respeitando-se a sua personalidade e

o seu desenvolvimento”.%7

83V ALE, Ionilton Pereira do. O principio da individualizagdo da pena como expressdo da dignidade da pessoa
humana, cit., p. 462.

604Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

SSNUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranga, cit., p. 177.

SCARVALHO, Salo de. O papel da pericia psicologica na execugio penal, cit., p. 183.

897V ALE, Ionilton Pereira do. O principio da individualizagdo da pena como expressdo da dignidade da pessoa
humana, cit., p. 469.
No mesmo sentido: BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢do da pena na execu¢ao penal,
cit., p. 151-152.
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Noutro giro, ha a possibilidade de o agente, inserido no sistema prisional trabalhar,
nos termos do artigo 28, da Lei de Execugio Penal. ®°® Percebe-se que o trabalho é um direito

do individuo, e, portanto, jamais deve ser forcado ou degradante. °%

Ademais, o trabalho executado pelo individuo deve condizer com as suas
capacidades fisicas e intelectuais. ®'° Nesse sentido, a Exposi¢io de Motivos da Lei de

Execucao Penal:

Evitando possiveis antagonismos entre a obrigacdo de trabalhar e o
principio da individualizacdo da pena, o Projeto dispde que a atividade
laboral sera destinada ao preso na medida de suas aptiddes e capacidade.
Serdo levadas em conta a habilitagdo, a condi¢do pessoal e as necessidades
futuras do preso, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado.

O trabalho executado pelo individuo podera ser interno, aquele que se realiza no
interior da instituicdo, tal como a execu¢do de servigos gerais, limpeza e manutengdo do
local, ou ainda podera ser externo, sendo certo que este ultimo tem como requisito que o

preso tenha cumprido pelo menos um sexto da pena, dentre outras exigéncias previstas no

1 611

artigo 37, da Lei de Execu¢do Pena Sendo assim, o trabalho ¢ uma atividade de

profissionalizagdo que impede a ociosidade, e, portanto, possui como escopo a

ressocializa¢do do individuo. 62 613

608 Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva.

S09BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucio penal, cit.,, p. 184.

610Nesse sentido, FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz de Lemos
D’Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1931. p. 359.

611Art. 37. A prestagdo de trabalho externo, a ser autorizada pela dire¢do do estabelecimento, dependera de
aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

12Nio s6 a execugdo do trabalho, como as demais atividades realizadas no carcere devem ser pautadas pela
individualizagdo da sang@o e ter como foco a reinser¢do do agente na sociedade. Alids, nesse sentido ha o
artigo 59, da Lei Geral Penitenciaria, da Espanha, que dispoe: “Art. 59. 1. El tratamiento penitenciario
consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y
reinsercion social de los penados. 2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencion
v la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se
procurard, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al projimo y a la sociedad en general.”
Em portugués: “Art. 59. 1. O tratamento penitenciario consiste no conjunto de atividades que visam
diretamente a reeducacdo e reinser¢do social dos condenados. 2. O tratamento visa tornar o preso uma pessoa
com a intengao e capacidade de viver respeitando o Direito Penal, bem como a de suprir suas necessidades.
Para esse fim, procurar-se-a, na medida do possivel, por desenvolver neles uma atitude de respeito por si
mesmos ¢ de responsabilidade individual e social em relagdo a familia, ao préximo e a sociedade em geral.”
(Tradug@o nossa).

®BImportante recordar que o agente que opte por trabalhar fara jus a remigdo de pena, que lhe dé direito a
abonar um dia de pena para cada trés dias de trabalho, nos termos do artigo 126, § 12, inciso II, da Lei de
Execugdo Penal. A remicédo, da forma como ¢ aplicada, ¢ uma das formas mais claras de individualizagdo da
pena durante a execugdo penal, tendo em vista que como supramencionado, a pena pode modificar-se em
decorréncia da conduta do agente.
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Da mesma forma que a Lei de Execucdo Penal possibilita que o agente trabalhe
durante o cumprimento da pena, a referida legislagdo também permite que seja
implementada a educacdo nas instituicdes prisionais, com fundamento nos artigos 17, e

seguintes, da Lei de Execugio Penal. ®'4

Sobre a possibilidade de individuo investir na sua educagdo, ainda que esteja preso,

a doutrina lembra:

A Lei de Execugdo Penal, nesse sentido, define claramente que o ensino
profissionalizante devera ser ministrado em nivel de iniciacdo ou de
aperfeicoamento técnico, dependendo do perfil profissional do detento.
Para assegurar ao preso a instrugdo escolar e o ensino profissionalizante,
nada impede que o Estado celebre convénios com entidades publicas ou
privadas.®!®

O oferecimento de aulas durante o cumprimento da san¢do deve se pautar, igualmente,
pela individualiza¢do, na medida em que cada um dos individuos podera participar das turmas

de acordo com a sua capacidade. Nesse sentido, a ligdo de Henry Goulart:

Além do trabalho, deve ser proporcionada ao condenado a educa¢do mais
ampla possivel, tendo-se em conta seu grau de cultura e suas possibilidades
de aprendizado, com ensino primério obrigatério. *'¢

614Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrucdo escolar e a formagao profissional do preso € do
internado.
Art. 18. O ensino de 1° grau sera obrigatério, integrando-se no sistema escolar da Unidade Federativa.
Art. 18. A. O ensino médio, regular ou supletivo, com formag@o geral ou educacgdo profissional de nivel
médio, sera implantado nos presidios, em obediéncia ao preceito constitucional de sua universalizagao.
§ 1o - O ensino ministrado aos presos e presas integrar-se-a ao sistema estadual e municipal de ensino e sera
mantido, administrativa e financeiramente, com o apoio da Unido, ndo s6 com os recursos destinados a
educacdo, mas pelo sistema estadual de justica ou administracdo penitenciaria.
§ 20 - Os sistemas de ensino oferecerdo aos presos e as presas cursos supletivos de educacdo de jovens e
adultos.
§ 30 - A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal incluirdo em seus programas de educagéo a
distancia e de utilizagdo de novas tecnologias de ensino, o atendimento aos presos € as presas.
Art. 19. O ensino profissional serd ministrado em nivel de iniciagdo ou de aperfeicoamento técnico.
Paragrafo unico. A mulher condenada tera ensino profissional adequado a sua condigao.
Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com entidades publicas ou particulares,
que instalem escolas ou oferecam cursos especializados.
Art. 21. Em atendimento as condi¢des locais, dotar-se-a cada estabelecimento de uma biblioteca, para uso de
todas as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos.

SISNUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 107.

816 GOULART, Henry. A individualizacio da pena no direito brasileiro, cit., p. 66.
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Outrossim, o ensino tem como escopo a reinclusdo social do agente, tendo em vista
que, além de propiciar o conhecimento, proporciona o contato com outras pessoas, € 0

aprimoramento na profissdo, caso o curso realizado seja profissionalizante. !

Além disso, outro instituto que possui como arcabouco o principio da
individualizagdo da san¢do durante a execu¢do ¢ o do livramento condicional, que vem

1618

previsto no artigo 131, da Lei de Execugdo Penal ®'® e no artigo 83, do Cddigo Penal.

Isso porque, caso o agente tenha cumprido pelo menos um terco da pena, ele podera
ter direito ao livramento condicional. Ou seja, novamente, o imputavel durante a execugao
de sua pena podera ser posto em liberdade mesmo antes do tempo fixado pelo juiz do

processo de conhecimento. ¢°

Diante do exposto, a execucdo da pena deve se pautar pelo principio da
individualizagdo da sancdo. Isso, pois, conforme repisado no presente topico, durante o
cumprimento da pena o principio da individualizacdo da sancdo ¢ atendido na medida em
que ha a possibilidade de realizagcdo de exame de personalidade; ha a aplicagdo do sistema
progressivo; ha execucdo de trabalhos e o comparecimento as aulas; ou ainda pela adogao

do livramento condicional.

817Cumpre recordar que no que diz respeito a remicdo da sancdo pelo estudo, esta apenas foi positivada em
2011, com o advento da Lei Federal n® 12.433/2011, que ao reformar a Lei de Execug@o Penal, determinou
que a cada doze horas de frequéncia escolar devera ser remido um dia de pena. Em outras palavras, o juiz da
execucdo podera aplicar o instituto da remigdo e assim diminuir a pena, enfatizando a individualizag¢do
durante a execugdo penal.

618Art. 131. O livramento condicional podera ser concedido pelo Juiz da execucio, presentes os requisitos do
artigo 83, incisos e paragrafo tinico, do Cdodigo Penal, ouvidos o Ministério Piblico e Conselho Penitenciario.
Art. 83. O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que:
I - cumprida mais de um terco da pena se o condenado ndo for reincidente em crime doloso e tiver bons
antecedentes;
II - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;
IIT - comprovado comportamento satisfatorio durante a execucao da pena, bom desempenho no trabalho que
lhe foi atribuido ¢ aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto;
IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infracéo;
V - cumpridos mais de dois ter¢os da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo, pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se o apenado néo for reincidente
especifico em crimes dessa natureza;
Paragrafo unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, a
concessao do livramento ficard também subordinada a constatagdo de condigdes pessoais que fagam presumir
que o liberado nao voltara a delinquir.

61%Cumpre destacar que a liberdade condicional aplicada aos imputaveis se diferencia daquela prevista para os
semi-imputaveis ou inimputaveis que cumprem medida de seguranca. Isso porque, na primeira hipotese trata-
se de um beneficio concedido ao agente que possuiu comportamento satisfatorio durante a execugdo, bem
como que ja cumpriu determinada quantidade de pena. Quando se trata de medida de seguranca, no entanto,
o livramento condicional, obviamente, ndo diz respeito ao cumprimento de certa quantidade de sangdo, mas
sim deve ser aplicado, como uma espécie de estagio probatorio ao agente, apos cessada a sua periculosidade.
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5.3.3.2. Da individualizacido na execu¢io da medida de seguranca

No que diz respeito unica e exclusivamente a execugao da medida de seguranga, esta
também deve ser circundada pelo principio da individualiza¢do da sanc¢do. Nesse sentido, o

posicionamento de Michele Cia:

Com relagdo a terceira espécie de individualizagdo — a executdria —, pode-
se dizer que ela ¢ absolutamente essencial para o éxito da medida de
seguranga. Isso porque, a medida que o tratamento evolui, ou mesmo
retrocede, a medida vai sendo modificada para se adaptar a nova condigdo
do interno. As decisdes a serem tomadas na fase executdria sdo
imprescindiveis para a consecugdo das finalidades das medidas, tendo aqui
a individualizagdo uma relevancia extremamente importante. >

Dito isso, cumpre esclarecer que em que pese pena e medida de seguranga serem
espécies do gé€nero sangdo penal, ndo ¢ possivel transpor todos os aspectos
individualizadores da execucdo da pena para a medida de seguranga, tendo em vista as

particularidades de cada uma destas san¢des criminais.

De tal modo, a ideia principal do presente topico ndo sera elaborar um paralelo entre
as san¢des, mas sim analisar quais aspectos adotados na execucdo da pena podem ser

aplicados ao cumprimento da medida de seguranca, e quais sao exclusivos da ultima.

O primeiro aspecto da individualizagdo na execu¢do da medida de seguranca que
merece ser trazido a baila ¢ o exame de personalidade. Conforme mencionado no topico
anterior, a elaboracdo deste exame ¢ expressamente prevista no artigo 5°, da Lei de Execugao
Penal. A redacido de tal artigo, que utiliza o termo “condenado”, pode gerar duvidas se ha ou

nao a previsao da realizacao deste laudo para os agentes que cumprirdo medida de seguranga.

Isso porque, como largamente debatido, a imposi¢do da medida de seguranga deve
ser realizada por meio de sentenga absolutoria imprépria, de maneira que, em sentido estrito,

0s pacientes ndo poderiam ser denominados condenados.

No entanto, por mera leitura da Exposicao de Motivos da Lei de Execugdo, € possivel

perceber que esse exame pode e deve se estender também aos inimputdveis ¢ semi-

620CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 92-93.
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imputaveis, vez que ¢ essencial para a individualizacdo da execucao da medida de

seguranca.®?!

Por meio desse exame € possivel especificar, por exemplo, aspectos como o tipo de
trabalho que o agente podera executar, as atividades de lazer indicadas, se podera estudar,

dentre outras questdes. 522

Outrossim, além de auxiliar na execu¢do da medida de seguranga, esse laudo ¢é
igualmente util a identificacdo do melhor tratamento para o agente, tendo em vista que o

exame possui como foco, justamente, a personalidade do agente.

Sendo assim, estando a terapéutica aplicada de acordo com as caracteristicas pessoais
do individuo, estard assegurado o quanto dispde o artigo 2°, inciso I, da Lei Federal n°
10.216/2001,%% e, consequentemente, o principio da individualizagio da san¢do. Nesse

sentido, a doutrina:

A outra garantia consiste no principio da individualizagdo da execucao das
medidas de seguranga: o individuo a elas submetido recebera tratamento
médico-psiquiatrico o mais individualizado possivel em face do distarbio
especifico que apresente, sendo inclusive facultado a seus familiares
contratarem médico de sua confianca a fim de orientar e acompanhar o
tratamento, devendo o juiz da execugdo solucionar as eventuais
divergéncias havidas entre os médicos oficiais e os particulares. °**

Diante deste cenario, segundo informagdes obtidas, assim que os pacientes ingressam
no Hospital de Tratamento e Custodia II, de Franco da Rocha, sdo realizados exames a fim

de verificar a sua saude fisica, e também documento andlogo ao exame de personalidade,

©21Nesse sentido, a Exposi¢do de Motivos da Lei de Execugdo Penal: “A classificacdo dos condenados é
requisito fundamental para demarcar o inicio da execu¢ao cientifica das penas privativas da liberdade ¢ da
medida de seguranca detentiva. Além de constituir a efetivacdo de antiga norma geral do regime penitenciario,
a classificag@o ¢ o desdobramento logico do principio da personalidade da pena, inserido entre os direitos e
garantias constitucionais. A exigéncia dogmatica da proporcionalidade da pena estd igualmente atendida no
processo de classificagdo, de modo que a cada sentenciado, conhecida a sua personalidade e analisado o fato
cometido, corresponda o tratamento penitenciario adequado.”

622Nesse sentido: “O exame da personalidade do infrator em seus aspectos biopsicossociais, suas motivagdes
delituosas ¢ a participagdo na dindmica do delito caracterizam a postura clinica dessa escola, que parece ter
sido definida no 1° Curso Internacional de Criminologia Clinica, sob a lideranga de Pinatel (inicio da década
de 50). Trata-se de uma observagao interdisciplinar e multiprofissional que busca uma compreensdo global
do comportamento do criminoso, com vistas a um planejamento da assisténcia a lhe ser oferecida, uma
triagem para indicar o estabelecimento adequado a cada caso e obter dados que auxiliem na formagdo de um
prognéstico criminologico.” ARAUJO, Claudio Th. Leotta de. A criminologia clinica e a lei penal. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, v. 6, n. 62, p. 8-9, jan. 1998.

623 Art. 2°. Nos atendimentos em satide mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responséaveis
serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo unico deste artigo.

Paragrafo unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno mental:
I - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de satde, consentaneo as suas necessidades; [...].

62RIBEIRO, Bruno de Morais. Medidas de seguranga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 37.
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com o escopo de analisar a condigdo mental do interno e, assim, melhor conduzir o

cumprimento de sua sang#o.??

Acerca desse laudo, similar ao exame de personalidade, ¢ importante ressaltar que,
diferentemente daquele realizado em imputaveis, este toma como base a condi¢do mental do

agente e, a partir dessa premissa, tenta delimitar a melhor forma de tratamento.

Ademais, cumpre destacar que esse exame inicial ndo deve se confundir com o exame
criminoldgico no qual “se apura o grau de periculosidade — como para o juiz da execugao
penal, uma vez que a autoridade judicidria cumpre analisar a personalidade do condenado e
a possibilidade de eventual reincidéncia, no momento de decidir pela concessao, ou nao, de

qualquer beneficio processual.” 626

Portanto, a elaboragdo de documento analogo ao exame de personalidade possui
como principio basilar a individualiza¢ao da san¢do, uma vez que este conduzira a execugao

penal da medida de seguranca, de maneira que a sua produ¢do deve ser incentivada.

Noutro giro, em referéncia a progressividade, esta possui como pressuposto a
existéncia de mais de uma forma de cumprimento da sang¢do, para que haja a possibilidade
de progressao daquela que restringe mais a liberdade do agente para aquela que limita menos.
E, na medida de segurancga, de acordo com o Cédigo Penal, h4 duas espécies de medida de

seguranga, a internagdo e tratamento ambulatorial.

Ocorre que ndo ha previsao legal para a aplicagdo do sistema progressivo do
cumprimento de san¢des nos Codigos Penal e de Processo Penal, e na Lei de Execucdo Penal,

a medida de seguranca, tendo em vista que:

Prevé a lei penal que o tratamento ambulatorial pode ser convertido em
internacdo, caso essa providéncia seja necessaria para “fins curativos”.
Nada fala, no entanto, quanto a conversao da internagdo em tratamento
ambulatorial, o que nos afigura perfeitamente possivel. ©*

25Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custodia II, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
Sem prejuizo destes exames, caso o médico responsavel entenda ser necessaria a elaboracdo de outros durante
a execugdo penal, estes devem ser realizados.

626NUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranca, cit., p. 58.

827NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 325.
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No entanto, em que pese a inexisténcia de regimes, em sentido estrito, de execucao

da medida de seguranca, entende-se que o sistema progressivo também deve tangenciar a

execucao da medida de seguranca. Nesse sentido, inclusive a doutrina:

O inimputavel ou o semi-imputavel internado tém o direito a
progressividade ao tratamento ambulatorial sob pena de afrontar-se a
individualizagdo na execucdo da san¢do criminal, prevista
constitucionalmente no art. 5° inc. XLVI. A progressividade do
internamento ao tratamento ambulatorial consiste numa garantia
constitucional, inerente a qualquer cidaddo, configurando-se sua
inadmissibilidade um contrassenso as finalidades do tratamento. ***

Alias, pensar de forma diferente seria ndo enxergar os possiveis progressos obtidos

durante o tratamento dos pacientes, vez que havendo melhoras e reducao da periculosidade,

nada deveria impedir que o agente internado fosse conduzido a forma de cumprimento da

medida de seguranca mais branda. Veja-se, nesse sentido, o posicionamento de Eduardo

Reale:

Reintegracdo comunitéria significa possibilidade de reintegragdo social,
exteriorizada pela progressividade na execugdo de qualquer sangdo penal,
estendendo-se também aqueles suscetiveis as medidas de tratamento
criminal. Permitida a progressdo em relagdo a inimputaveis e semi-
imputaveis, possiveis serdo as transferéncias para de um regime de
tratamento mais rigoroso a um menos rigoroso, resgatando sua
autodeterminagdo ¢ dignidade, auxiliando na efetiva, gradativa e futura
convivéncia socio-familiar. Embora inexistente em nossa legislagéo penal,
o sistema progressivo aplicavel aos delinquentes-doentes mentais ja
constitui uma realidade pragmaética nacional, concretizada em varios
Estados da Federagdo apesar da lacuna legal. %

Para 0 mesmo sentido aponta a jurisprudéncia patria, que permite tal tipo de

conversao Veja-se o trecho do voto do desembargador Encinas Manfré:

O digno juiz da causa prorrogou a medida de seguranca consistente em
internacao pelo prazo de um ano dado haver conclusio em laudo
decorrente de pericia no sentido de persisténcia da periculosidade desse
agravante (folhas 8).

Sem desdouro a convicg¢do do douto magistrado, € caso de conversao dessa
medida imposta por tratamento ambulatorial. E que, submetido esse

S2FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,

cit., p. 172-173.

Ainda neste sentido: CABRAL, Thiago Colnago. A valoracdo do exame criminolégico e a progressao de
regime: decisdes de execugdo penal em Minas Gerais, cit., p. 48.
*2FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,

cit., p. 168.
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sentenciado a exame proprio (folhas 16 e 17), houve conclusdo pelos
psiquiatras no sentido de que esta atenuada a respectiva periculosidade.

[...] Ademais, ¢ de relevo ser excepcional a imposi¢do de internag@o, nos
termos da Lei 10.216/2001.

[...] A bem ver, e a despeito de ndo haver previsdo legal, constatadas
mediante pericia a atenuacdo da periculosidade desse agravante e a
suficiéncia do tratamento ambulatorial, de rigor a conversao da medida de
seguranga relativa a internagdio em tratamento ambulatorial. [...] **

Outrossim, a possibilidade de progressdo da internacdo para o tratamento
ambulatorial estd de acordo com as premissas do principio da individualizacido da san¢ao,
uma vez que, levando-se em consideracdo as condicdes do agente, a sua modalidade de

cumprimento da medida de seguranca podera ser alterada.

Por outro lado, a Lei Federal n° 10.216/01 positivou a alta progressiva, ! uma etapa
intermedidria entre o internamento e a desinterna¢io condicional. ®** Como o proprio nome
desta nova espécie de medida de seguranga faz crer, um dos seus escopos foi introduzir, por
meio de lei, a progressividade no cumprimento das medidas de seguranga. %* Sobre o tema,

inclusive, a doutrina aduz:

No sentido contrario, ou seja, de modo a obedecer ao principio em tela
[principio da individualizacdo da san¢do], encontra-se o instituto da
desinternago progressiva, ja que representa uma outra forma de execugao
da medida, a disposi¢ao do juiz quando da individualizagdo da medida de
seguranca. Analisando o individuo concreto, sujeito a referida sangdo,
pode o juiz lancar mao da desinternagdo progressiva, desde que seja a
alternativa mais adequada para seu tratamento e ressocializagdo.

630SA0 PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo - TISP. Agravo de Execucio Penal n° 9000893-
23.2016.8.26.005. Rel. Encinas Manfré, acorddo prolatado em 20/10/2016. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=1&cb
Pesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=900089323.2016&f
oroNumeroUnificado=0050&dePesquisaNuUnificado=900089323.2016.8.26.0050&dePesquisa=&uuidCap
tcha=sajcaptcha_6f53f03099f54ad4b943cb2865649b3c#?cdDocumento=21. Acesso em: 03 dez. 2019.

No mesmo sentido: SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S@o Paulo - TISP. Agrave de Execucio
Penal n° 9000979-91.2016.8.26.0050. Rel. Laerte Marrone, acorddo prolatado em 20/10/2016. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=1&cbPesqu
isa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=900097991.2016&foroNumer

oUnificado=0050&dePesquisaNuUnificado=900097991.2016.8.26.0050&dePesquisa=&uuidCaptcha=sajcaptch
a_6f53f03099154ad4b943cb2865649b3c. Acesso em: 03 dez. 2019.

631Sobre o tema, vide o topico 4.2.2 e seguintes da presente dissertagio.

632PANCHERI, Ivanira. Medidas de seguranga, cit., p. 112.

63CIA, Michele. Medidas de seguranca no direito penal brasileiro: a desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico criminal, cit., p. 93.

8341d. Ibid., p. 93.

No mesmo sentido: FACCINI NETO, Orlando. Atualidades sobre as medidas de seguranca. Revista
Juridica: doutrina, legislag@o, jurisprudéncia, ano 53, n. 337, p. 102, nov. 2005.
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Alias, de se mencionar que a Resolu¢ao n° 05/2004, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, sobre as diretrizes para o cumprimento da medida de
seguranga, em seu item 12, determina que a medida de seguranca seja executada de forma

progressiva, por meio, também, da desinternacao progressiva:

12. A medida de seguranga deve ser aplicada de forma progressiva, por
meio de saidas terapéuticas, evoluindo para regime de hospital-dia ou
hospital-noite e outros servigos de atengdo diaria tdo logo o quadro clinico
do paciente assim o indique. A regressao para regime anterior sO se
justificara com base em avaliagdo clinica.

Desta forma, como fora repisado na presente dissertacdo, com base na Lei Federal n°
10.216/01 alguns estados brasileiros vém executando a desinternagdo progressiva ou a alta
progressiva como forma de aplicar a execu¢do da medida de seguranca o sistema

progressivo.®*® Veja-se o posicionamento de Eduardo Ferrari sobre o tema:

Dentre os estados que aplicam a progressividade da execugao da medida
de seguranga, importante constitui a referéncia ao Instituto Psiquiatrico
Forense de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, o Manicoémio Judiciario
de Recife-Pernambuco, seguindo os moldes de Porto Alegre, ¢ do
Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico Professor André Teixeira
Lima, de Franco da Rocha. A progressividade, em Porto Alegre,
denomina-se de alta progressiva, enquanto em Franco da Rocha,
desinternagdo progressiva. *°

Portanto, ¢ de suma importancia a ado¢do do sistema progressivo as medidas de
seguranc¢a a fim de resguardar o principio da individualizacdo da sangdo. A aplicagdo do
principio em tela a execu¢do da medida de seguranca dar-se-ia, assim, em duas frentes
distintas, aquela que possibilita a progressao da internagdo para o tratamento ambulatorial,

e a imposi¢ao da desinternacdo progressiva.

No tocante a possibilidade de o paciente submetido a medida de seguranca poder
trabalhar durante o cumprimento de sua sang¢do, a Lei de Execucao Penal ao tratar do tema
utiliza o termo “condenado”, e, conforme ja fora abordado no presente estudo, a medida de
seguranc¢a ha de ser imposta por meio de sentenca absolutoria impropria, de forma que, em

um primeiro momento, poder-se-ia concluir que a referida legislagdo ndo prevé a

35Sobre o tema, vide o topico 4.2.2 e seguintes da presente dissertagdo.
O3FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de Direito,
cit., p. 168-169.
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possibilidade de exercicio de atividade laboral pelos agentes inimputaveis ou semi-
inimputaveis.

No entanto, ao analisar a Exposi¢cdo de Motivos da Lei de Execugdo Penal, percebe-
se, em seu item 21, que o trabalho deve ser estendido para toda a comunidade carceraria, o
que inclui, portanto, os inimputdveis e os semi-imputaveis. Veja-se a redagdo do trecho da

referida Exposi¢dao de Motivos:

21. O Projeto torna obrigatoria a extensdo, a toda a comunidade carceraria,
de direitos sociais, econdmicos e culturais de que ora se beneficia uma
restrita percentagem da populagdo penitenciaria, tais como seguranga
social, satide, trabalho remunerado sob regime previdenciario, ensino e
desportos.

Além disso, a mesma Exposi¢ao de Motivos, em seus itens 75 e 76, reafirma que ¢
um direito de todos os integrantes do sistema carcerario, inclusive inimputéveis e semi-

imputaveis, a possibilidade de exercer um trabalho. Veja-se a redacdo destes itens:

75. O Projeto indica com clareza e precisdo o repertorio dos direitos do
condenado, a fim de evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos
vagos ou omissos: alimentacdo suficiente e vestuario; atribuicdo de
trabalho e sua remuneragdo; previdéncia social; constitui¢do de peculio;
proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreagdo; exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, quando compativeis com a execugdo da pena;
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social ¢ religiosa;
protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e
reservada com o advogado; visita do cdnjuge, da companheira, de parentes
e amigos; chamamento nominal; igualdade de tratamento; audiéncia com
o diretor do estabelecimento; representacdo e peticdo a qualquer autoridade
em defesa de direito; contato com o mundo exterior através de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagao (artigo 40).

76. Esse repertorio, de notavel importancia para o habitante do sistema
prisional, seja ele condenado ou preso provisorio, imputavel, semi-
imputavel ou inimputavel, se harmoniza ndo somente com as declaragdes
internacionais de direitos, mas também com os principios subjacentes ou
expressos de nosso sistema juridico e ainda com o pensamento e ideias dos
penitenciaristas (Jason Soares de Albergaria, "Os direitos do homem no
Processo Penal e na execucdo da pena", Belo Horizonte, 1975).
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Ademais, em 2001, com a promulgacao da Lei Federal n® 10.216/2001, em seu artigo
2°, inciso II, o trabalho de pacientes inimputaveis ou semi-imputaveis foi confirmado como

sendo um direito, como forma de apoiar a sua recuperagio. %3’

Todavia, o paciente exercer atividades laborais ndo ¢ facil, uma vez que, na maior
parte dos casos, os individuos, antes de serem internados, exerciam atividades de baixa ou
nenhuma qualificagdo, ou ainda ndo possuiam profissdo alguma, o que dificulta encontrar
uma atividade que se encaixe nas suas aptidoes. Veja-se, sobre o tema, a andlise realizada

por Débora Diniz, em 2011:

[...] as pessoas internadas concentravam-se em profissdes que exigem
pouca ou nenhuma qualificacdo técnica e educacional, o que se
aproximava do observado no cenario dos demais estabelecimentos.
Trabalhadores de servigcos administrativos, vendedores do comércio,
trabalhadores da area agropecuaria, florestas e da pesca concentravam 33%
(54) das ocupagoes [...] Além disso, no HCTP — PA, 16% (27) das pessoas
internadas nao tinham profissao.

E, ainda que assim ndo fosse, além das barreiras da capacitacdo profissional hé ainda
as questdes de saude mental, vez que ¢ possivel que o paciente possua algum transtorno ou

doenca mental que o incapacite para o trabalho.

E, como ja foi repisado no presente estudo, o agente nao podera exercer qualquer tipo
de trabalho, mas sim apenas aquele que condiz com as suas “aptidoes e capacidade. Serao
levadas em conta a [sua] habilitagdo, [e sua] condi¢do pessoal [...]”, ©** de maneira que se
sua capacitacdo técnica profissional ou de saude ndo permitir, nenhuma atividade laboral

devera ser executada.

No entanto, em que pese a dificuldade de adequacao da atividade laboral, em visita
realizada ao Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha, pdde-se perceber

que alguns dos pacientes realizavam manutencdo do prédio da institui¢do prisional. No

37Art. 2° Nos atendimentos em satde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis
serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo unico deste artigo.
Paragrafo unico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:
I - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de satde, consentaneo as suas necessidades;
II - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua satide, visando alcangar
sua recuperagdo pela inser¢@o na familia, no trabalho e na comunidade;

633DINIZ, Débora. A custddia e o tratamento psiquiatrico no Brasil: censo 2011, cit., p. 177-178.

%3%Item 56 da Exposi¢do de Motivos da Lei de Execug¢io Penal.
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entanto, segundo informagdes obtidas, além do trabalho de conservagcdo do Hospital de

Custddia, nenhum outro trabalho interno é realizado. %4

E ainda sobre a manuten¢do, tendo em vista a demanda de pacientes e o pouco
trabalho para ser exercido, hé o rodizio dessa atividade entre os agentes infratores a fim de

que todos possam, por pelo menos certo periodo, exercer o trabalho. %!

O cenario do estado do Para, de acordo com pesquisa apresentada em 2015, ¢é
semelhante, uma vez que apenas “26% [dos pacientes] realizavam alguma atividade de

trabalho no HCTP.” %%

Ademais, acerca do trabalho externo, este pode ser executado pelo paciente que,
cumprindo desinterna¢do progressiva, e estando sob os cuidados dos familiares, exerce
algum tipo de atividade remunerada, desde que esta atividade laboral seja aprovada pela
comissao técnica do hospital de custodia e tratamento, composta, obviamente, por pelo

menos um médico.

Esse trabalho externo, geralmente, ndo ¢ formal, tendo em vista que, como ja
abordado na presente dissertacdo, a visita aos familiares pode durar no maximo vinte e um
dias ininterruptos, de maneira que, apds este periodo, o paciente deve retornar ao hospital.
Portanto, neste tempo de menos de um més €& possivel apenas estabelecer vinculos

empregaticios informais.

Outrossim, segundo informagdes obtidas, dentre os trés Hospitais de Custodia e
Tratamento existentes no estado de Sdo Paulo, aquele que mais prioriza o trabalho é o
localizado no municipio de Taubaté, o chamado Hospital Doutor Arnaldo Amado

Ferreira.’*

Em posse dessa informacdo, apurou-se que no Hospital Doutor Arnaldo Amado
Ferreira houve o implemento do trabalho, muito embora o relatorio “Hospitais-prisdo. notas

sobre os manicomios judiciarios de Sdo Paulo”, produzido pelo grupo de trabalho Saude

%40Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

%4IConforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custodia II, de Franco da Rocha em julho de 2019.

6422SILVA, Alyne Alvarez. Das vidas que nio (se) contam: dispositivos de desinstitucionaliza¢do da medida
de seguranca no Para. 2015. Tese (Doutorado em Psicologia) — Faculdade de Psicologia da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, PUC/SP, Sao Paulo, 2015. p. 188.

843Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.

844Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
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Mental e Liberdade, da Arquidiocese de Sao Paulo, afirme que o labor manual ¢ repetitivo

e a remuneragio corresponde, em média, a apenas trés quartos de um saldrio minimo. %%

Por fim, cumpre destacar que o trabalho prisional possui o escopo educativo,
produtivo e até psicologico, uma vez que a execugdo de tarefas permite o aprendizado de
uma profissdo, a producao de bens, e o convivio proximo com outras pessoas. Nesse sentido,

a doutrina:

Pelo ja exposto, o trabalho prisional tem dupla finalidade: o carater
educativo e produtivo. Educativo porque a atividade desenvolvida dentro
ou fora do estabelecimento prisional conduzira o recluso a um aprendizado,
por conseguinte desembocado em uma profissionalizagdo; produtivo
porque, ao mesmo tempo em que impede a ociosidade, gera recursos
financeiros para o atendimento do minimo que se exige para a sua
sobrevivéncia, como despesas pessoais e as vezes até da sua propria
familia.**®

Assim, como acontece na execu¢do da pena, ha a possibilidade de o paciente,
cumprindo medida de seguranca, exercer algum tipo de atividade laboral, estando, portanto,
de acordo com o principio da individualizagdo da san¢do, vez que, tendo em vista as
condig¢des e capacidades do agente, ele podera ocupar o seu tempo com o trabalho. Ou seja,

mais uma vez, os aspectos pessoais do paciente conduzem a execugao da sangao.

No que diz respeito a educagdo, a Lei de Execucdo Penal, em seus artigos 10, 11 e

17, determina que ¢ dever do Estado promover a assisténcia educacional tanto ao preso

quanto ao internado cumprindo medida de seguranca. %’

%43CONSTANTI, Giovanna. ManicOmios judiciarios funcionam como prisdo e tém “novo conceito de tortura”.
Revista Carta Capital, 13 ago. 2018. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/sociedade/manicomios-judiciais-funcionam-como-prisao-e-tem-novo-
conceito-de-tortura/. Acesso em: 21 set. 2019.

%46NUNES, Adeildo. Execu¢io da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 103.

Em sentido similar: GOULART, Henry. A individualizacio da pena no direito brasileiro, cit., p. 63.

%47Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade.

Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia seré:

I - material;

II - a saude;

III - juridica;

IV - educacional; [...]

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrug@o escolar ¢ a formagao profissional do preso e do
internado.
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Desta forma, segundo informacgodes obtidas, ha no Hospital de Tratamento e Custddia
de Franco da Rocha sala de aula, e uma biblioteca, *** seguindo, assim, o previsto pela Lei

de Execugdo Penal.®*® Sobre o tema, a doutrina:

A Lei de Execugdo Penal (art. 21), bem por isso, manda que cada
estabelecimento prisional seja dotado de biblioteca, para uso de todas as
categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos e
didaticos.®

Além disso, a diretora do Hospital de Tratamento e Custodia de Franco da Rocha
informou que aulas do ensino fundamental sio ministradas aos pacientes. °! Ademais, esta
ndo ¢ uma realidade apenas de Sao Paulo, tendo em vista que no Hospital de Tratamento e
Custodia do Paré sdo disponibilizadas aulas aos pacientes tanto no periodo da manha, como
da tarde. Veja-se o relato de Alyne Silva, que sobre a rotina desses internos naquela
institui¢do, aduz que: “Os que estudam pela manha, ficam em aula das 9h as 11:30h. Os que

estudam a tarde (minoria) ficam em aula das 14h as 15:30h.” 32

Em termos de porcentagem, no Hospital de Custodia e Tratamento do Pard, mais da
metade, 55% dos internos, frequentam as salas de aula, sendo certo que o restante ou nao
deseja, ou ndo tem condi¢des para tanto. Veja-se, nesse sentido, a pesquisa apresentada por

Alyne Silva, em 2015:

Quanto ao acesso a escola nas dependéncias do HCTP, segundo relagdo
disponibilizada pelo setor de educagdo, dos 86 internos, 55% estavam
frequentando as salas de aula do HCT em contraposi¢do a 43% que ndo

48Sobre a biblioteca, segundo consta do Plano Estadual de Educagio referente aos anos de 2015/2016, apenas
no Hospital de Tratamento e Custddia 11, de Franco da Rocha, havia mil trezentos e cinquenta e um livros
disponiveis aos pacientes para consulta. SAO PAULO. Secretaria de Estado da Educagdo. Secretaria de
Administragdo Penitencidria. Plano Estadual de Educacido nas Prisdes (2015/2016). Disponivel em:
https://www.educacao.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/983.pdf. Acesso em: 01° set. 2019.

649Art. 21. Em atendimento as condigdes locais, dotar-se-a cada estabelecimento de uma biblioteca, para uso
de todas as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos.

650NUNES, Adeildo. Execugiio da pena e da medida de seguranga, ciz., p. 107.

851Conforme as informagdes partilhadas pela Sra. Luciana Corradine, diretora do Hospital de Tratamento e
Custddia 11, de Franco da Rocha, em julho de 2019.
Ademais, segundo consta do Plano Estadual de Educagio referente aos anos de 2015/2016, foram realizados
treze cursos PET/FUNALI no Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha. Sobre tais cursos, a
pesquisa explica que: “Diante da necessidade de uma qualificagdo profissional das pessoas privadas de
liberdade, entram em cena as parcerias com a Coordenadoria de Reintegragdo Social e Cidadania (CRSC) e
FUNAP que, através dos programas como PRONATEC, VIA RAPIDA, PEQ e PET, ofertam varios cursos
profissionalizantes, a exemplo de pedreiro, pintor, azulejista, encanador e outros, ministrados pelo sistema S
(SENAIL SENh AC, SENAT e Outros), Centro Paula Souza, Instituto Federal e Instituto Neotrépica.” SAO
PAULO. Secretaria de Estado da Educagdo. Secretaria de Administragdo Penitenciaria. Plano Estadual de
Educacao nas Prisdes (2015/2016), cit.

652SILVA, Alyne Alvarez. Das vidas que niio (se) contam: dispositivos de desinstitucionaliza¢do da medida
de seguranca no Par3, cit., p. 172.
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querem ou sdo considerados como sem condi¢des de estudar, segundo
avaliagdo da pedagdgica.

Portanto, como acontece na execu¢do da pena, ha a possibilidade de o paciente
cumprindo medida de seguranga assistir as aulas, o que esta de acordo com o principio da
individualizagdo da sancdo, vez que, tendo em vista as condi¢des e capacidades do agente,

ele podera ocupar o seu tempo com a educagao.

E importante lembrar que, apesar de estes agentes conseguirem trabalhar e assistir as
aulas, a eles ndo é aplicado o instituto da remico,*>* tendo em vista que, ante a inexisténcia
de quantum de sangdo, ndo ¢ possivel subtrair um dia de privag¢do de liberdade a cada trés

dias de trabalho, ou de um dia de san¢ao a cada doze horas de frequéncia escolar.

No entanto, em que pese a impossibilidade de haver a remigdo, acredita-se que o fato
de o paciente assistir as aulas ou exercer trabalho dentro ou fora do hospital de custodia pode
e deve ser levado em consideragdo quando da elaboracdo de pareceres que possuam como

escopo a obtencao de algum beneficio no decorrer da execugao.

A titulo de exemplo, tais condutas devem ser recordadas quando da elaboragdo de
laudo que embasara pedido de desinternagdo condicional ou ainda do parecer elaborado pela
equipe multidisciplinar que opina pela concessao ou ndo das visitas aos familiares, ou ainda

0 exame que embasa a progressao da internacdo para a desinternagdo progressiva.

Destarte, e fazendo com que o estudo e o trabalho sejam levados em consideragao
quando da concessao de beneficios durante a execugdo penal da medida de seguranga, mais

uma vez esta serd pautada pelo principio da individualizag¢do da san¢ao.

Noutro giro, no que tange a liberagao condicional, o agente que estd submetido a
medida de segurancga também terd acesso a este beneficio, mas ndo da mesma forma que o
imputavel, vez que a desinternacdo condicional do inimputavel ou semi-imputavel esta

regida pelos artigos 178 e 179, ambos da Lei de Execugao Penal, e 97, § 3°, do Codigo Penal.

Estes artigos dispdem que, uma vez atestada a cessagdo da periculosidade, ao
paciente devera ser concedida a desinternagdo condicional, na qual, durante o periodo de um

ano, ele permanece em um estado probatério.

$3SILVA, Alyne Alvarez. Das vidas que néo (se) contam: dispositivos de desinstitucionalizagdo da medida
de seguranca no Par4, cit., p. 193.

654Sobre a remigdo, vide o subtopico 5.3.3.1.

953Sobre o tema, vide o subtdpico 3.2.8 da presente dissertacao.
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Vale lembrar que, enquanto ele se encontra neste estagio, ele deve ficar submetido
ao tratamento e acompanhamento que pode ser realizado no SUS — Sistema Unico de Satde
-, através do CAPS — Centro de Atengdo Psicossocial-, de acordo com o informado pela Sra.

Luciana Corradine, diretora do Hospital de Custodia e Tratamento II, de Franco da Rocha.

Assim, caso haja o cometimento de algum ato demonstrativo do retorno da sua
periculosidade, ou, por exemplo, na hipdtese de falta injustificada ao tratamento ou
cometimento de um novo delito, é possivel que haja a restauragdo da medida de seguranga.®>¢

Nesse sentido, a doutrina:

Sendo esta cessada [a periculosidade], o juiz decide pela desinternagdo
condicional, podendo a medida de seguranca ser reestabelecida a qualquer
momento, se antes do decurso de um ano ocorrer fato indicativo da
persisténcia da periculosidade. *’

Dessa forma, a desinternagdo condicional também atende ao principio da
individualizagdo da san¢do durante a execucdo penal, uma vez que, em se alterando a
condi¢do do paciente com a cessagdo da periculosidade, a sua san¢do, a medida de seguranga,

deve se adequar a este novo cendrio, quando deve ser aplicada a desinternacao condicional.

Diante de todo o exposto, tanto pena quanto medida de seguranca devem se pautar
pelo principio da individualizacao da san¢do. Verdade ¢ que ndo ¢ possivel aplicar da mesma
forma alguns aspectos da pena a medida de seguranca, mas isso, por si s, ndo impede que

a ultima tenha como fundamento a individualizagao.

Isso porque, conforme repisado ndo apenas no presente topico, mas no decorrer de
todo o estudo, durante a execugdo da medida de seguranca o principio da individualizacao
da sang¢do ¢ atendido na medida em que: (i) seja realizado documento andlogo ao exame de
personalidade, % a fim de que seja estabelecida a melhor forma de cumprimento da sangio;
(ii) se possibilite a aplicag@o do sistema progressivo, tanto na conversao da modalidade de
cumprimento da internagdo para o tratamento ambulatorial, ou ainda com a adogdo da

desinternacdo progressiva; (iii) o paciente possa executar trabalhos e assistir as aulas, na

656Nesse sentido: “Se o exame de cessacdo de periculosidade for favoravel a desinternagdo ou término do
tratamento ambulatorial, o juiz coloca o agente em liberdade, fixando as condigdes previstas nos arts. 132 e
133, da Lei de Execugdo Penal. Durante um ano ele permanecerd em observagdo. Nao tornando a praticar
qualquer ato tendente a demonstrar seu estado de periculosidade, cessara definitivamente a medida de seguranga.
Entretanto, tornando a cometer algum ato demonstrativo da sua periculosidade, restaura-se a medida anterior.”
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢ao penal, cit., p. 1571-1572.

87SILVA, Alyne Alvarez. Das vidas que niio (se) contam: dispositivos de desinstitucionaliza¢do da medida
de seguranca no Par4, cit., p. 87.

658 A exemplo do que ocorre no Hospital de Tratamento e Custddia 11, de Franco da Rocha, Sdo Paulo.
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medida de sua capacidade e condigdes mentais; (iv) ou ainda que seja concretamente
aplicada a desinternagdo condicional. A individualizacdo levada a efeito nos termos
supramencionados permitird que a medida de seguranca seja cumprida de forma que ela se

adeque as condicdes e limitagdes do paciente.
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6. CONCLUSAO

Apesar de, formalmente, a psiquiatria ter nascido com o médico francés Philippe
Pinel,% as doencas e os transtornos mentais acompanharam a humanidade desde muito

antes de a medicina possuir um campo dedicado a eles.

Conforme se pode perceber no decorrer da presente dissertagdo, desde a Grécia e
Roma antigas ja se possuia uma ideia vaga das doencas e transtornos mentais. E, com esta
constatacdo, consequentemente, surge a figura do portador dessas anomalias que incorre em

fatos tipicos e antijuridicos, que motivam a atuagao do Direito.

No inicio, a ideia principal do Direito era apenas a inocuizagao, a exclusdo social do
portador de doenca ou transtorno mental ®*° que incorre em crimes, e apenas com o passar
do tempo ¢ que foi instituido o conceito de tratamento. Assim surge a medida de seguranca

como se conhece hoje.

Atualmente, no Brasil, a medida de seguranga deve ser enxergada como sendo a
resposta do Direito Penal a agdo do agente inimputavel ou semi-imputavel que incorre em

fato tipico e antijuridico, sem prejuizo de o seu escopo ser o tratamento do paciente.

Isso porque, pensar diferente, e retirar da medida e seguranga o seu carater penal,
implicaria na discricionariedade no seu cumprimento por parte da administracdo publica,

bem como nio poderiam ser asseguradas as garantias penais e processuais penais aos agentes.

Portanto, os inimputdveis e semi-imputaveis que incorrem em delitos devem ser

tutelados pelo Direito Penal desde a elei¢do do tipo penal até o final da execugao criminal.

Essa tutela do Direito Penal, no entanto, nao pode e nem deve ser eterna, tendo em
vista que, se assim fosse, estar-se-ia implantando sanc¢do de cunho perpétuo, o que ndo se

deve admitir.

Partindo desta premissa 6bvia da necessidade de limitagdo deste tratamento no tempo,
defende-se que a medida de seguranga ndo podera perdurar mais do que o maximo da pena

em abstrato cominada ao ilicito tipico e antijuridico cometido pelo agente infrator.

6MORALIS, Jamile Luz. A prolifera¢io do transtorno bipolar como paradigma do discurso capitalista.
2017. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Estudos Pés-Graduados em Psicologia:
Psicologia Social da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, PUC/SP, Sao Paulo, 2017. p. 36.

860Nesse sentido: “[...] a visdo critica [da loucura] organiza um lugar de encarceramento, morte € exclusdo para
o louco. Tal movimento ¢ marcado pela constituicdo da medicina mental.” AMARANTE, Paulo (Org.).
Loucos pela vida: a trajetoria da reforma psiquiatrica no Brasil, cit., p. 23.
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Dessa forma, ¢ garantido um tratamento igualitario entre os imputdveis, semi-
imputaveis e inimputaveis, bem como sdo resguardados os principios da humanidade,

proporcionalidade, interven¢ao minima, dentre outros.

Ainda no que diz respeito a execu¢do da medida de seguranca, um ponto fulcral da
presente dissertacdo foi a andlise da desinternagdo progressiva, que se trata de instituto
relativamente novo, tendo em vista que sua origem remete a década de sessenta do século

passado.

A desinternagdo progressiva, como ¢ aplicada atualmente em Sdo Paulo, mais
especificamente no Hospital de Custddia e Tratamento 11, de Franco da Rocha, confere ao

paciente mais dignidade no cumprimento da sua sang¢ao.

Isso, pois, ela possibilita que o cumprimento da medida de seguranca seja progressivo,
de maneira que, caso o agente tenha capacidade para tanto, ele podera fazer jus as saidas
terap€uticas, visitas aos familiares, visitas as imediagdes das cidades, dentre outras

atividades previstas para esse programa.

Encerradas, assim, as discussdes sobre as questdes principais acerca da execucao
penal da medida de seguranga, passou-se ao estudo do principio da individualizagdo da

sancao.

Assim, tudo o que fora dito anteriormente possuia, como pano de fundo, a
individualizacdo da sang¢do, de forma que o quinto e ultimo capitulo se prestou ndo apenas a
dissecar o principio em questdo, mas também expor que cada um dos assuntos, antes

abordados, estava interligado com a individualizagdo da san¢ao.

Dessa forma, foi possivel concluir que, no que tange ao aspecto legislativo da
individualiza¢cdo da medida de seguranca, este foi parcialmente atendido pelo legislador. Isso
porque, o principio da individualizagdo ¢ considerado pelo Congresso Nacional quando da
eleicdo de condutas penalmente relevantes e do estabelecimento de formas de cumprimento
das medidas de seguranga. No entanto, este principio nao ¢ acatado em sua totalidade quando

o legislador deixou de estabelecer limites maximos de duragdo das medidas de seguranga.

Portanto, ha a correta individualizagdo quando algumas condutas sdo escolhidas
como penalmente relevantes, e outras nao, bem como quando ha a previsao das suas formas
de cumprimento. Com isso, apenas as pessoas que incorreram nestes tipos penais, e que sao
portadores de doencas ou transtornos mentais, bem como que nao possuem capacidade de

entender o ilicito € que poderdo ser alvo da medida da seguranga.
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Por outro lado, quando o legislador deixa de estipular o lapso temporal maximo das
medidas de seguranga, ele permite que agentes diferentes, que tenham incorrido em fatos
tipicos e antijuridicos diversos, com capacidade de determinacdo e transtornos mentais
dessemelhantes fiquem internados, ou sujeitos ao tratamento ambulatorial, pelo mesmo
periodo de tempo. Havendo, portanto, uma padroniza¢do, que ¢ inadmissivel frente ao

principio da individualizagdo legislativa.

No que diz respeito a individualizagdo judicial, ocorrida no processo de
conhecimento quando da aplicacdo da medida de seguranga, ¢ possivel afirmar que o

principio em tela ¢ atendido.

Isso dado que, o principio da individualiza¢ao da sancdo ¢ resguardado na aplicagdo
da medida de seguran¢a quando ha a realiza¢ao de exame de verificagdo de periculosidade

do agente, bem como quando ha o estabelecimento da sua forma de cumprimento.

Em outras palavras, a aplicacdo da medida de seguranca ¢ individualizada quando o
magistrado competente analisa a pericia responsavel pela constatacdo da periculosidade,
uma vez que esta examinara a capacidade de entendimento do ilicito e autodeterminagdo do
examinando, concluindo ao final, pela sua inimputabilidade, semi-imputabilidade, ou ainda

imputabilidade.

Acerca da forma de cumprimento da medida de seguranga, ela est4 de acordo com os
preceitos da individualizacdo da san¢do, pois ¢ avaliado o fato tipico e ilicito, e assim, com
fundamento no artigo 97, caput, do Cddigo Penal, ¢ escolhido entre o tratamento

ambulatorial ou internacao.

Em que pese a inexisténcia de previsdo legal, na presente dissertacdo sustentou-se
que seria possivel haver um aperfeicoamento da aplicagdo do principio da individualizagdo
da sancdo quando da eleicao da modalidade de cumprimento da medida de seguranca, de
maneira que a ultima se pautasse ndo apenas no fato tipico e ilicito cometido, mas também

no grau de periculosidade do agente e na sua doenga ou transtorno mental.

Isso porque, ¢ possivel que, havendo um grau baixo de periculosidade e possuindo
uma doenc¢a que comporte, seria plenamente desejavel que o agente que incorreu em fato
tipico e ilicito que se pune com reclusdo, cumpra a sua medida de seguranga sob a forma do

tratamento ambulatorial ao invés da internacgao.

Assim, conforme repisado nao apenas no presente topico, mas no decorrer de todo o

estudo, durante a execu¢do da medida de seguranca o principio da individualizacdo da
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sancao ¢ atendido na medida em que: (i) seja realizado documento andlogo ao exame de
personalidade, ' a fim de que seja estabelecida a melhor forma de cumprimento da sangio;
(i1) se possibilite a aplicacdo do sistema progressivo, tanto na conversdo da modalidade de
cumprimento da internagdo para o tratamento ambulatorial, ou ainda com a adogdo da
desinternacdo progressiva; (iii) o paciente possa executar trabalhos e assistir as aulas, na
medida de sua capacidade e condigdes mentais; (iv) ou ainda que seja concretamente

aplicada a desinternag@o condicional.

Conforme amplamente discuto no presente estudo, quando os pacientes ingressam
no Hospital de Custodia e Tratamento de Franco da Rocha, Sao Paulo, ¢ realizado um exame
similar ao de personalidade. Este documento possibilita identificar, por exemplo, quais os
tipos de trabalho que o agente poderd executar, as atividades de lazer indicadas, se podera

estudar, dentre outros aspectos.

Dessa forma, ¢ estabelecida a melhor forma de cumprimento da san¢do, com base
nas caracteristicas do paciente, o que esta de acordo com o principio da individualizagdo da

medida de seguranga.

Em que pese nao haver previsdo, no Cédigo Penal, de Processo Penal, e na Lei de
Execucdo Penal, para a aplicagdo do sistema progressivo as medidas de seguranca, na
presente dissertacdo, defende-se que, sob pena de ofensa ao principio da individualizacdo da

pena, ha de haver a progressao nas formas de cumprimento desta sang¢ao.

Sustenta-se, portanto, a possibilidade de migracdo da internacdo para o tratamento
ambulatorial, caso o agente possua capacidade para tanto, e desde que haja, por 6bvio, o aval
médico, tendo em vista que € razodvel permitir um abrandamento da san¢do nos casos nos
quais ha diminuicdo da periculosidade e avango no tratamento da doenga ou transtorno

mental.

A desinternacdo progressiva, prevista pela Lei Federal n® 10.216/2001, também
assegura a aplicagao do sistema progressivo aos pacientes submetidos a medida de seguranca,

de maneira que possibilita maior liberdade e autonomia ao paciente.

Ainda no que diz respeito aos aspectos individualizadores na execuc¢do da medida de

seguranc¢a, ha de se comentar que a possibilidade de os agentes realizarem trabalhos e

%1A exemplo do que ocorre no Hospital de Tratamento e Custddia I1, de Franco da Rocha, Sio Paulo.
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assistirem as aulas nos hospitais de custodia e tratamento, na medida de suas capacidades,

também ¢ um indicio de que o principio da individualizacdo da sancdo estd sendo respeitado.

Por fim, ha a possibilidade de que, apds cessada a periculosidade do paciente, a este
deverd ser concedido o livramento condicional, no qual, durante o periodo de um ano ele

fica em um estado probatdrio.

Portanto, a desinternagdo condicional também atende ao principio da
individualizagdo da san¢ao durante a execugdo penal, uma vez que alterada a condicao do
paciente com a cessa¢do da periculosidade, a sua san¢do, a medida de seguranca, deve se

adequar a este novo cendrio, quando deve ser aplicada a desinternagdo condicional.

Diante disso, a presente dissertacdo exp0s toda a questdo de Direito Penal material
que circunda a medida de seguranca, possibilitando que o leitor tivesse arcaboucgo tedrico
para entdao poder abordar temas que dizem respeito a execug¢dao da medida de seguranca, o

foco principal deste estudo.

Ap6s elucubrar estes temas adentrou-se no principio da individualizagdo da sancao,
e com base em tudo quanto discutido anteriormente, foi possivel concluir que esse principio
¢ atendido em alguns aspectos pelos Poderes Legislativo e Judiciario, no que tange a medida

de seguranca.

Nao ¢ possivel afirmar, assim, que o referido principio foi totalmente atendido, uma
vez que, principalmente inexiste na legislagdo penal limite para o tempo maximo de

cumprimento da medida de seguranca.
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I. ANEXO A - QUADRO COMPARATIVO

Medida de seguranca Pena
Destinatario Inimputavel e semi-imputavel. Imputavel.
Tempo de duragdo Indeterminado. Determinado pelo Codigo Penal.
Local de cumprimento Hospitais de  custédia e | Penitenciaria, colonias penais
tratamento psiquiatrico. agricolas, industriais ou similar, e

casa do albergado.

Fundamento Periculosidade. Culpabilidade.

Finalidade Preventiva e terapéutica. Retributiva e preventiva.

Tipo de sentenga Absolutdria impropria. Condenatoria.

Proporcionalidade da medida Atinente a periculosidade. Atinente a infragdo.

Foco Medida de seguranga ¢ focada Pena ¢ focada no passado, tendo
no futuro, uma vez que uma de em vista que ela é uma
suas finalidades ¢ trazer a cura retribuigdo ao delito cometido.

ao imputado.
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II. ANEXO B- PORTARIA 9/2003 DO DECRIM DE SAO PAULO/SP
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. FPODER JUDICIARIO
SR S SA FAVLD
CRRADAS EXECUQOES CRIMINAIS DE SAQ PAULD
DEPARTAMENTO TECHICO DE APOIO A SERVICO DE
EXECLCOES CRIMINAIS- DECRIM
Av. Bngsdiino Lais Aolcoms 1615 Bely Viida- Capiod- 330 PaofFane- BT A R T [
fia- I5ERIE

PORTARIA o 25 2003

O Dowrar MIGUEL  MARDUES £ SILFA,
Meritissime Sz de Diredo de Vora dox Erecupter Crimingis e
Covregedoria dos Presidios do Capital do Fsiado de 550 Pawls, no
M50 i swers atribeapoes gue Nie sdo coneridas pelo artiro &5, belso
Fl'e FIf, da Lot n® 720084, ¢,

CONBIDERAMDD o modoow g apulia
empregada para o tratuncoto de doemtes mentais, sprovada peln
ORCGANIZACAC MUNDIAL DA SAUDE, em que sdo se
evidencia a mecossidade da mastenca de doenfes menfaiz em
hospits de custddia além do lempd mimimo necessirio 4 cantenclio
de eventual surlo paiolipico;

CONSIDERANDO que cuiste experidncia o
andamento desde 1989 no sentido de fazer transferir sentenciadas em
cusprimesate de wedida de sepuranga pars Caldnia de Desintemagdo
Progressiva, que, a rigor, far as vores de regime infermediing de
cumpriments de sagso, oparunidade em que se pode avaliar a
futura reinsergdo do interno mo meio social:

COMSIDERANDO que fal sxpenéncia meree 4
sprovagio deste Juizo, carccendo tie somente de regulamentagio;

CONSIDERANDO que ji existe, fisicamente,
estabeleciments penal destinsde an recolbimente dos sendenciadas
submetidos 4 Coldmia de Desinlensgdo Progresaiva, qual szga,
Hospital d¢ Custédin ¢ Tratamento Priquidmico de Franco da Bocha
L,

CONSIDERANDN,  finalngnie, qee a2
experifneia de desinternacio damiciliar realizada com pacientes da
chamada “Colfinia Mormativa” do HC TP, de France da R v
carece de regulamentagd,

'-\.'r\.E-_ﬂ'.-\_.r s
ey |

i s

B -
e B

—.
i
1




254

-

'.-'ﬁ”'-:

il
o e . -.

o
ik

e S A 8

£ T I

i
o

T

PODER JUDICIARIO

SA0 PALLD

RESOLYE

Artigo 1°- Fica instituida, no dmbito dos Hospétais
de Custidha e Tratamento Peiquidtrice do Estado de 580 Paulo, a
possibilidede de tramsferénecia de pacicnée, quer do sexo masculing
quanta do sexo feminied, submetklo a medida de scguranga para a
Calonia de esinlermegsn Frogressiva,

=Arliga 2% A transferéoeia do pacicnie dependeri,
sempre, de detemunagio judicial, que seri copcedida i lex de
relatdric circunstanciado  oriunde do  fremocdmic que o aboga
subsorito por um meddico pawussica - um psicdloga, um Assisienic
social ¢ par wn dirclor de sepuranga do esiabeleciments.,

*Afigo 3% A transferéncia do pacientc para a
Coblinis de Desintermagdo Progressiva poderd ser efetivada a
qualquer tempo, deaste ¢ periodo de cumprimeste da medida de

SR,
Astiga 4% A permanéncia do pacients em Caldnia
de Desinternaghe Progressva deverd segwr o regalamento interno
gstabelecido em prajetn apreseniada peln H O TP de FRANOD TA
ROCHA, nos autos do Processo n® C-504/98, 2 fls. 1917199, que fics
fazendo parte integrante da presente Poriania;
» Aftigo 5°= Aos pacicmics do Hospital de Custidia
e Tratamernbo Paigaidirco de Franco da Bocha | Ges astorossda a
desinternagio progressiva domicidiar, que passa @ ser denominsda de
licenga krapiuboa;

Aftigs 6% A licenga jernpéubics © consisiicd na
autorizagho judiczal, apas andlise de relatdrio cireunstanciado da
equspe medica daquele frewocdmse, para que pacicsies que nfo
estejam e coudighes de serem transferides para a Colinia de
Desimfermnagds  Propressiva posssm visilar  seus  Csmiliares,
acoanpasiados de funcicnanios do estabelecenento hospizlar por, o
wdainm dods Enais de semana por més;

7" Dhessas visitas serd elaborado relacdnia,
dingido ap Juizo da Exccuclic Criminal, com parecer sobre a
evolugdo do peciemle, com vistas & sua remogdo pars Coldoia de
Desimternagdo Progressiva ou Desinternscio Coodicional,

Artige 8= O relatdric mencionade no artigo T
serd remetido ao Julzo 0 final de cads més sehseqiente & hicenga
&ulorizada, para avaliagdo judicial,

Autigo ¥~  Esta Porana coira em vigor
data.
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PODER JUDICIARIO

KA PAULG

Arligo 6% Regstre-se. Cumgra-se. Camumigue-
58, Coa n:u:-pua Egregia Cormepedona Geral da Justiga. Cientifiquen-
5 o Minesléne Publica, a Proowadona da Assisténcia Judsadna e &
Secretarin de Administragdo Penitenciiria,

Sdo Paulo, 00 de jungho de 2003,

MIGUEL MARQUES E SIL.VA
Junz de Drrento Coeregedor did Presidios da Capical
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