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E aqueles que foram vistos dancando
foram julgados insanos

por aqueles que ndo podiam

escutar a muasica.

(Friedrich Nietzsche)
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O LIMITE TEMPORAL DA MEDIDA DE SEGURANCA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
AUTOR: GUSTAVO NUNES PERIPOLLI
ORIENTADOR: VALERIA RIBAS DO NASCIMENTO

Data e Local da Defesa: Santa Maria, 30 de Novembro de 2015.

A falta de critérios objetivos para se determinar o prazo das medidas de seguranca
fere os preceitos do Estado Democratico de Direito previsto na constituicdo de 1988.
O parametro da periculosidade e da inimputabilidade sdo subjetivos e acabam mais
por estigmatizar e criminalizar o portador de sofrimento psiquico do que
verdadeiramente para limitar o prazo da medida de seguranca. Neste sentido
desenvolve-se o presente trabalho onde através do método Dedutivo faz-se uma
analise geral da legislacéo penal acerca do instituto buscando adequé-la aos preceitos
constitucionais, apontando algumas ofensas a Constituicdo Federal de 1988, e por fim
uma verificacdo do posicionamento do STF e STJ acerca do caso. Conclui-se o
trabalho analisando-se uma posicéo inovadora do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, bem como alguns doutrinadores no mesmo sentido, de uma imputabilidade sui
generis ao portador de sofrimento psiquico, inovacéo trazida pela lei 10.216/02, no
sentido de fazer a dosimetria da pena garantindo-se todas as garantias de réu ao
individuo acometido por algum sofrimento psiquico e que tenha cometido delito,
tornando a aplicacdo da medida de seguranca limitada e proporcional, afastando
analises subjetivas acerca da personalidade e moral do individuo.

Palavras-Chaves: Medidas de Seguranca, prazo, Direito Penal, Processual Penal,
periculosidade, manicémio.
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The lack of objective criteria to determine the term of the security measures violates
the precepts of the democratic rule of law provided for in the constitution of 1988. The
parameter of dangerousness and unaccountability are subjective and end up more for
stigmatize and criminalize psychological distress carrier who truly to limit the term of
the security measure. In this sense develops the present work where through
Deductive method makes up an overview of the criminal law on the institute seeking
to adapt it to constitutional principles, pointing out some offenses to the Federal
Constitution of 1988, and finally a check of positioning STF and STJ about the case.
We conclude the work by analyzing an innovative position of the Court of Justice of
Rio Grande do Sul, as well as some scholars in the same direction, a liability sui
generis bearer of psychic suffering, innovation introduced by Law 10.216 / 02, towards
making the dosimetry pen guaranteeing all guilty of guarantees to any individual with
psychological distress and who has committed an offense, making the application of
limited and proportionate security measure, removing subjective analyzes about the
personality and moral individual.

Key-Words: Security measures, deadline, Criminal Law, Criminal Procedure,
dangerous, lunatic asylum.
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INTRODUCAO

O campo das medidas de seguranca parece estar um tanto esquecido da
literatura critica do Direito Penal. Essa matéria, salvo raras excec¢des, encontra-se em
poucas paginas de manuais de Direito Penal e Processual Penal e, além de parcas,
estas por sua vez também carecem de um olhar critico e reflexivo onde se busca
mudar a realidade atual acerca das medidas impostas aos inimputaveis.

Ocorre que a falta de reflex&o critica acerca das medidas de seguran¢a nao
s6 acarretam injusticas, mas sim sofrimento e uma sensacao de puro abandono do
ente Estatal. Chega-se ao absurdo de que uma pessoa declarada inimputavel por
alguma das causas previstas no artigo 26 do diploma penal vigente e que, por
exemplo, tenha cometido um furto possa ficar o resto de sua vida segregada, a partir
de uma leitura fria da lei. Ou ainda, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, permanecer 30 (trinta) anos internada. Ainda, cabe destacar o desrespeito
ao principio da legalidade, onde ha uma quebra da seguranca juridica, uma vez que
o individuo ndo tem como saber quais os limites temporais que podem ser impostos a
ele no cumprimento da medida de segurancga.

A aplicacdo da medida de seguranca advém do ius puniendi estatal e,
portanto, deve ser considerada como pena. Logo, se considerarmos os ditames do
Estado Democréatico de Direito positivado na Constituicdo Federal de 1988 é
impensavel que o Estado, na pessoa dos representantes do poder judiciario, atue por
mera liberalidade no momento de estabelecer o prazo das medidas de seguranca.
Deixar ao bel prazer de quem julga, definir sem critérios objetivos e limites, qual sera
0 prazo da restricdo de direitos fundamentais do ser humano, remonta a verdadeiro
Estado autoritario. Contudo, é justamente desse Estado autoritario que todos os dias
busca-se afastar, sob pena de se justificar uma verdadeira invasdo das liberdades
individuais por parte do Estado.

Na legislacdo brasileira, no entanto, ndo ha um limite para a aplicacdo da
medida de seguranca. Logo, estabelecer este limite temporal tem sido trabalho da
jurisprudéncia e do judiciario, os quais se utilizam da Constituicdo Federal de 1988,
bem como das regras e principios advindos dela. E nesse sentido, talvez esteja a
maior afronta ao Estado Democratico de Direito e ao principio da legalidade. A falta

de critérios objetivos e positivados na forma de lei para se estabelecer este limite



temporal deixa o Estado com poderes ilimitados para restringir direitos fundamentais
do individuo, como a liberdade, por exemplo.

Essa situacdo quebra completamente com a ideia de Estado Democratico de
Direito preconizado na Carta Magna de 1988, uma vez que este modelo de estado se
pauta no respeito as liberdades individuais e no respeito as leis, que por sua vez sdo
feitas a partir dos representantes do povo.

Entretanto, também € responsabilidade da doutrina e da jurisprudéncia
oferecerem reflexdes criticas e estudos mais aprofundados, bem como usando-se da
interpretacdo constitucional de normas e principios, buscar equalizar essa
desproporcionalidade. E dever da doutrina buscar um olhar interdisciplinar, das
ciéncias da saude, por exemplo, para qualificar cada vez mais o debate, auxiliando no
aprimoramento e na busca de critérios objetivos para limitar o ius puniendi do Estado.

E neste contexto que o presente trabalho sera desenvolvido, buscara uma
visdo critica da atual situacdo da aplicacdo das medidas de seguranca através das
principais jurisprudéncias dos tribunais superiores brasileiros e dos principais
doutrinadores da area, ndo s6 do Direito Penal, mas do Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, buscando elucidar de que forma pode-se garantir os direitos e
garantias constitucionais e a0 mesmo tempo garantir a seguranca dos cidadaos.
Buscar-se-a estabelecer de que forma pode-se substituir ou dar mais objetividade ao
critério da periculosidade, que é demasiado subijetivo e insuficiente para se determinar
0 prazo de internacéo das medidas de seguranca.

Para isto sera usado o método dedutivo, pois parte-se de uma premissa maior,
o Estado Democratico de Direito e seus principios basilares, para se questionar a atual
aplicacao das medidas de seguranca e buscar uma solucédo ao impasse acerca dos
seus prazos e dos critérios para se delimitar esses prazos. O procedimento sera o
comparativo, pois, em um primeiro momento seréo estabelecidos alguns conceitos e
definicdes de principios, e estes serdao comparados a duas posi¢des jurisprudencias
dos tribunais superiores brasileiros. Para tanto, a técnica mais adequada &,
seguramente, a pesquisa bibliografica e documental, com enfoque em artigos
cientificos e doutrinadores classicos, pois este choque entre o classico e as novas
posi¢cdes permite uma comparagdo e uma critica mais ampla e embasada ao tema
proposto. Acerca da pesquisa documental o foco serd em jurisprudéncias visando
trazer um olhar pratico da atual situagdo das medidas de seguranga, seus prazos e 0S

critérios mais utilizados para embasa-los.



Nao se pretende aqui exaurir o assunto, tarefa impossivel frente a
complexidade das consequéncias da aplicacéo do instituto trabalhado. Busca-se com
este trabalho uma posicao critica e reflexiva para servir de embasamento e fomento
para futuras pesquisas, as quais venham modificar a atual situacdo de abandono

desta matéria tdo importante e complexa.



1 A MEDIDA DE SEGURANCA: ASPECTOS LEGAIS

1.1 A medida de seguranca no Brasil: o juizo de imputabilidade e a

periculosidade como critério de manutencdo da medida de seguranca

A loucura e o direito penal, psicopatia, manicbmios, termos que instigam a
curiosidade e a imaginacdo de todos. Porém, poucos conhecem a triste realidade
brasileira acerca de como aqueles considerados inimputaveis ou semi-imputaveis sao
tratados a luz do Direito Brasileiro.

A definicdo de inimputabilidade encontra-se no artigo 26 do Cdodigo Penal

Brasileiro:

Inimputéveis

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

Segundo Zaffaroni e Pierangeli quer dizer que:

A capacidade psiquica requerida para se imputar a um sujeito a reprovacao
do injusto é a necessaria para que lhe tenha sido possivel entender a
natureza de injusto de sua acéo, e que lhe tenha podido permitir adequar sua
conduta de acordo com esta compreensao da antijuridicidade.?

O exemplo que o autor tras para elucidar a diferenca entre entender a
natureza ilegal de sua conduta e, entendendo esta natureza ilegal, consiga se auto
determinar conforme este entendimento é o seguinte: considerando alguém que
possui uma psicose delirante, a qual o leva a uma crise de delirios, que, por
conseguinte, o leva a acreditar que seu vizinho o esta matando com pds venenosos,
guando na verdade seu vizinho apenas esté pulverizando as formigas em seu jardim,
e 0 agride. Segundo o autor, esta conduta ndo merece reprovacao porque nao se
poderia exigir a compreensdo de sua antijuridicidade levando em consideragcéo a

psicose delirante, da qual foi acometida o individuo. O outro exemplo € o seguinte:

! BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 540.
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guem embora compreenda a antijuridicidade de sua conduta, mas ndo consegue
adequar sua forma de agir de acordo com essa compreensdo, porque nao tem
capacidade psicoldgica para isso. Também nao podera ser reprovado pelo injusto, por
exemplo, alguém que sofra de uma fobia a insetos, sabe que configura ilicito empurrar
senhoras na rua, mas se viu um inseto, que venha a desencadear um panico
incontrolavel, ndo poderd adequar a compreensdo de antijuridicidade, por mais que
racionalmente se perceba que esse medo nado tenha fundamento real, e, que diante
da fuga desse inseto, empurrar uma senhora ndo é um ato de maldade.?

Nota-se, portanto, que a imputabilidade possui dois niveis, um que é a
capacidade de entender a ilicitude e a outra que é a capacidade de se designar de
acordo com a compreensdo desta ilicitude. Qualquer desses niveis elimina a
culpabilidade do individuo.

Ainda, que juridicamente nao faca diferenca essa classificacdo. Conforme
demonstrou o exemplo citado, no caso concreto é importante destacar e identificar
essa divisdo, uma vez que, ndo basta que o individuo a ser considerado inimputavel
reconheca a antijuridicidade do ato praticado, mas que consiga se autodeterminar
conforme esse entendimento.

O Cadigo Penal elencou que os individuos podem ser classificados ainda em
semi-imputaveis, conforme descrito no paragrafo Unico do artigo 26 do Cédigo Penal

Brasileiro:

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se o agente,
em virtude de perturbacdo de saiude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado néo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento*

Nesta modalidade de imputabilidade diminuida, ainda que o individuo sofra de
uma patologia que lhe reduza a capacidade cognitiva, ela ndo retira completamente a
capacidade de entendimento e vontade do individuo. Seriam elas: as psicoses iniciais
e residuais, alguns estagios de oligofrenias, os transtornos mentais transitérios e,

ainda, as denominadas personalidades psicopaticas.

SZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrigue. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 540.

“BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.
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E importante esclarecer que as patologias psiquiatricas apontadas s&o
meramente exemplificativas e que pouco ou nada importa a doenca diagnosticada,
mas sim o grau de esforco que o individuo tem para determinar seus designos.

Conforme ensinam Zaffaroni e Pierangeli:

Quanto maior for a perturbacdo da consciéncia observada pelo psiquiatra e
pelo juiz, maior serd o esforgo que o sujeito deve ter feito para compreender
a antijuridicidade e, consequentemente, menor ha de ser a reprovabilidade.
O objetivo da pericia psiquiatrica é, precisamente, dar ao tribunal uma ideia
da magnitude deste esforco, que é o que cabe ao juiz valorar para determinar
se excedia o marco do juridicamente exigivel e, portanto, reprovavel. Nao se
trata de o psiquiatra fazer um diagnéstico localizando uma doenca e
classificando-a de acordo com a nosotaxia psiquiatrica, que €, em geral,
complicada e discutida entre os proprios psiquiatras. Este diagnéstico pode
ajudar a compreender e quantificar a magnitude do esforco e a possibilidade
de sua realizagdo, mas por si mesmo diz muito pouco.®

Entdo, declarada a inimputabilidade, o Cdodigo Penal determina que o
inimputavel € isento de pena, justamente por ndo ser ele culpavel, fato é que, contra
ele é imposta uma sancao penal chamada de medida de seguranca conforme o artigo
96 do Diploma Penal Brasileiro:

Espécies de medidas de seguranca

Art. 96. As medidas de seguranga séo:

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

Il - Sujeicao a tratamento ambulatorial®

Conforme Eduardo Reale Ferrari Medida de Seguranca é:

A medida de seguranga constitui em uma providéncia do poder politico que
impede que determinada pessoa, ao cometer um ilicito-tipico e se revelar
perigosa, venha a reiterar na infragéo, necessitando de tratamento adequado
para sua reintegragéo social.”

Para Guilherme de Souza Nucci Medida de seguranga conceitua-se em:

[...] uma forma de sang¢édo penal, com carater preventivo e curativo, visando a
evitar que o autor de um fato havido como infracdo penal, inimputavel ou

5 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., p. 543.

6BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.

7 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de
direito.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.15.
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semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer um outro injusto
e receba tratamento adequado.®

Portanto, dos doutrinadores citados cumpre destacar que, elementarmente, a
medida de seguranca trata-se de instituto penal aplicado aos individuos que
comentem algum ato tipico e ilicito (crime), porém que carecem de culpabilidade por
serem inimputaveis ou semi-imputaveis.

Cabe observar que o citado artigo 96 do vigente Coédigo Penal traz duas
espécies de medidas de seguranca: restritivas e detentivas. As detentivas, previstas
no inciso |, consistem em privacao da liberdade do agente, pois trata-se de internacao
em hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, ou, ainda, na falta destes em
qualquer estabelecimento adequado. As restritivas previstas no inciso Il ndo privam a
liberdade do agente, porém, estaré ele submetido a tratamento ambulatorial.

Importa neste momento uma critica, pois a lei fala de em “outro
estabelecimento adequado”, o que se interpreta como um estabelecimento diverso
dos estabelecimentos penais comuns. Entretanto, € importante ressaltar que mesmo
a partir da lei 10.216/01 a qual veda no paragrafo 3° do artigo 4° “a internacao de
pacientes portadores de transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas
asilares™ ou que assegurem os direitos na forma da mesma lei.

No entanto, a realidade de tais instituicdes é completamente diversa do que
exige a legislacdo. Atualmente, os locais destinados as medidas de seguranca sdo
muito proximos dos presidios, falta de profissionais da area da saude, falta de
medicamentos, falta de manutencéo das instalacfes, falta de higiene. Um exemplo
dessa situacdo foi denunciado por uma matéria jornalistica a qual evidencia as mas

condicdes do Instituto Psiquiatrico Forense no em Porto Alegre:

Nos corredores e banheiros do instituto, ha muita sujeira, mofo e vazamentos.
Os funcionarios dizem que falta material de limpeza e produtos basicos, como
papel higiénico. Os servidores também denunciam que os presos levados
para fazer exames no IPF estdo sendo sedados.

Outro problema seria a falta de medicamentos, como mostra este aviso. Em
entrevista ao Jornal do Almoco, o diretor afirmou que reformas estdo sendo
feitas, negou o uso indevido de remédios e garantiu que ndo faltam
medicamentos. “Algum medicamento que, por ventura, caia o nivel dele no
estoque, a farmacia nos alerta. Ndo tem ocorrido a falta”, disse Fagundes.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
479.

9 BRASIL. Lei 10.216, de 6 de Abril de 2001. Dispde sobre a protecdo das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10216.htm> Acesso em: 25 jun. 2015.
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A promotora de Justica Luciana Moraes Dias disse que h& cinco anos o
governo estadual se comprometeu a corrigir as irregularidades no IPF, mas
até agora o acordo nao foi cumprido. “A gente faz fiscalizagdes mensais no
IPF e isso vem sendo apontado ha muito tempo”, afirmou. 10

Portanto, como se percebe o atual modelo de aplicagdo das medidas de
seguranca de internacdo fere ainda mais os ja fragilizados direitos do homem
elencados na constituicdo de 1988. Mas o problema ndo é somente estrutural. O
problema inicia-se ja na forma como se da o juizo de imputabilidade criminal, que se
estabelece para saber se, ao tempo do fato delituoso, o individuo era ou ndo capaz
de entender o carater ilicito de sua conduta, e de se designar de acordo com este
entendimento, conforme prevé o Art. 149 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro:

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

Nas palavras de Ronya Soares de Brito e Souto “... trata-se de incurséo,
profundamente subjetiva dada a necessidade de se deliberar acerca da liberdade
psiquica do sujeito”.1? Essa incurséo subjetiva é feita através de pericia médico-legal
e sobre isso a autora anteriormente citada fala que € inatingivel o carater de precisao
exigido pelo poder judiciario na elaboracdo dos laudos psiquiatricos. Segundo ela,
indaga-se de um médico que jamais teve contato com o paciente tampouco sobre seu
quadro psiquico, acerca de sua condicdo psicolégica em um momento passado e
especifico, qual seja 0 momento do cometimento do crime. Ela ainda argumenta que
somente forcas sobre-humanas poderiam fornecer seguranca e precisdo para tal
resposta exigido da forma como esta posta o incidente de inimputabilidade. Diante

desta argumentacdo conclui que: sdo vulneraveis os laudos psiquiatricos e portanto

10 SALINET, Roberta. Funcionarios denunciam mas condicées de trabalho no Instituto Psiquiatrico
Forense. Gl Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 17 Junho 2015. Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2015/06/diretor-do-ipf-de-porto-alegre-nega-que-
pacientes-sejam-dopados.html|> Acesso em: 20 Jun. 2015.

11 BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.

12 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranca: Da Criminalizagao da Doenga aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execucéo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.
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estes ndo conseguem corresponder de maneira isenta aos questionamentos que o
poder judiciario Ihe impde.*3

Nota-se que a analise de imputabilidade pode se revelar demasiadamente
fragil e subjetiva uma vez que o médico perito que a faz néo ter contato anterior com
o individuo ndo podendo ter uma nog¢do mais ampla do quadro clinico que este
apresenta. Ainda, pretender que o perito saiba exatamente qual a condicdo do
paciente ao tempo do fato delituoso é ao menos controverso. Sob a falta de critérios
mais objetivos para se determinar a periculosidade posicionou-se também Lizianni

Cerqueira Monteiro:

A inimputabilidade, por si s6, ndo deve servir para respaldar a periculosidade.
Tal consiste em um estigma inaceitavel e ndo condizente com o ordenamento
constitucional vigente. N&o se pode presumir a periculosidade, tal como fez o
legislador penal patrio, ao preceituar que se o agente for inimputével, o juiz
deve determinar sua internagdo.'*

Um ponto a ser exposto ainda é a prépria falta consenso entre os psiquiatras
no que tange a inimputabilidade, quando a patologia em questdo sdo as psicopatias
ou personalidades psicopaticas, pois a propria psiquiatria ndo consegue conceituar
claramente o que sdo, 0 que mais uma vez demonstra a fragilidade de se determinar
se o individuo é inimputavel, semi-imputavel, ou ainda medir o grau de periculosidade
destes individuos. Percebe-se que exatamente os peritos que devem determinar
critérios cientificos para determinar a imputabilidade, ndo possuem consenso acerca
da definicdo dessas patologias, tampouco de como elas afetariam a cogni¢cdo dos

individuos:

Outro dos problemas que continuam preocupando a ciéncia penal é o das
chamadas psicopatias ou personalidades psicopaticas. A psiquiatria nao
define claramente o que é um psicopata, pois ha grandes dividas a seu
respeito. Dada esta falha proveniente do campo psiquiatrico, ndo podemos
dizer como trataremos o psicopata no direito penal. Se por psicopata
consideramos a pessoa que tem uma atrofia absoluta e irreversivel de seu
sentido ético, isto €, um sujeito incapaz de internalizar ou introjetar regras ou
normas de conduta, entdo ele ndo tera capacidade para compreender a

13SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranca: Da Criminalizagdo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢édo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.

14 MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Considera¢es Sobre a Medida de Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatdrio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/lizianni_de_cerqueira_monteiro.pdf>
Acesso em: 19 Jun. 2015
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antijuridicidade de sua conduta, e, portanto, sera um inimputavel. Quem
possui uma incapacidade total para entender valores, embora os conhecga,
ndo pode entender a ilicitude.®

Ademais, € importante destacar a argumentacéo de Zaffaroni e Pierangeli no
sentido de que né&o raras vezes 0s peritos judiciais usurpam a funcéo, do julgador uma
vez que estes concluem seus laudos periciais afirmando ou negando que o sujeito
periciado tivesse ou ndo compreendido a criminalidade do ato. A funcéo de valorar o
grau de esforco que o individuo realiza para compreender a antijuridicidade do ato
praticado cabe somente ao juiz uma vez que nao se trata de uma comprovacao
técnico-médica, mas sim de valoracdo, sendo o laudo pericial um dado informativo
acerca da saude mental do individuo, para que ai sim o juiz possa valorar o grau de
entendimento do carater ilicito do ato praticado.*®

Acerca do prazo de duracdo da medida de seguranca de internacéo preconiza

o Art. 97 e o Paragrafo Primeiro que:

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

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

Como se percebe o critério para a manutencdo da medida de internacéo é a
cessacao da periculosidade do agente. Periculosidade é a potencialidade, a
presuncdo de um individuo voltar a praticar atos previstos como crime, o que é
absolutamente inconsistente uma vez que ndo ha qualquer método cientifico que
possa prever o comportamento de individuos sejam eles imputaveis ou inimputaveis
e ainda fere a presuncéo de inocéncia, clausula pétrea de nossa Constituicdo Federal.

Esta ideia de que o individuo por sofrer de uma doenca psicolégica que tire
seu completo discernimento, de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento (art. 26 CP) e a partir disso determinar que ele é
perigoso, torna-se um rétulo muito préximo do que pretendia a escola positivista de

criminologia:

15 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., p. 546.

16 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., p. 545.

17 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.
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Outrossim, néo é preciso conhecimento profundo em medicina para perceber
gue nada ha de cunho medicinal na averiguagdo de continuagao ou cessagao
de periculosidade do sujeito, nos moldes requeridos pelo Direito.

O diagnéstico de cessacao de periculosidade — por maior que seja o esforco
em conferir-lhe contornos patol6gicos e por mais que se queira inseri-lo no
debate médico acerca das doencas mentais -, ao tratar o conteudo da
periculosidade, assume conotacdo normativa, moralista e estigmatizante do
discurso politico criminal de defesa social preconizada pela Criminologia
causal-etiologica da Escola Penal Positivista — e nada ha de ciéncia médica
nessa trajetéria.'®

Segundo Alessandro Baratta, a escola de criminologia positivista, cujus
principais nomes sdo Lombroso, Ferri e Garofalo, criou teorias patoldgicas da
criminalidade, fundadas em caracteristicas bioldgicas e psicolégicas das quais sdo
dotados individuos criminosos e que por tanto mesmo antes de cometerem crimes
devem ser segregados do universo social (o carcere e o manicomio Judiciario).® Nota-
se a semelhanca entre o instituto da periculosidade com essas escolas, uma vez que
partem de uma andlise bioldgica do individuo, e de sua ndo adequacédo social, para
determind-lo como perigoso e, portanto, restringir sua liberdade.

Essas teorias hoje sdo consideradas preconceituosas e ultrapassadas,
desprovidas de rigor cientifico, entretanto parecem vigorar algumas herancas desta
escola em nosso ordenamento penal materializado em uma espécie de preconceito,
de rétulo, pois aquele individuo que esta submetido a medida de seguranca é
presumivelmente perigoso, conforme preconiza o ja& mencionado art. 97 do Cadigo

Penal, bem como as doutrinas mais classicas como Fernando Capez:

Periculosidade: é a potencialidade para praticar agées lesivas. Revela-se pelo
fato de o agente ser portador de doenga mental. Na inimputabilidade, a
periculosidade é presumida. Basta o laudo apontar a perturbacdo mental para
gue a medida de seguranca seja obrigatoriamente imposta.?°

Entretanto percebe-se que a periculosidade se transforma mais em um
estigma, em um verdadeiro rétulo, e ser alvo de privacdes de sua liberdade por tempo

indeterminado, conforme demonstra Ronya Soares de Brito e Souto:

18 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranca: Da Criminalizagao da Doenga aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢éo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia
do Direito Penal. 3. ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 29-40.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 467 e 468.
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A desvinculacao dos critérios de culpabilidade na imposigéo da censura penal
aos inimputaveis os deixa, como legado, a ambigua e arbitraria marca da
periculosidade. Na base deste pesado estigma, tais individuos passam a ser
alvo de um sistema de interferéncia punitiva por tempo indeterminado. A
auséncia de limites maximos na imposicdo de Medidas de Seguranca é o
fruto mais nefasto e caracteristico da solidificacdo da periculosidade como
critério de controle social no sistema punitivo brasileiro.?!

Como ja foi demonstrado, o individuo inimputavel carece de culpabilidade,
neste caso, devido a uma doenca psiquiatrica que torna sua capacidade de
entendimento reduzida. Porém ao revés do que seria natural pensar, embora este
individuo néo seja culpavel, por ser doente, ele é, segundo a lei, perigoso e tém-se
um agravamento desproporcional do seu encarceramento, que passa a ser por tempo
ilimitado. Nota-se a flagrante desproporcionalidade, embora o individuo tenha
cometido um ilicito que tenha pena maxima de um ano, por exemplo, segundo a lei
poderia ele ficar o resto de sua vida segregada, justificado isso pelo risco de voltar a
delinquir.

Percebe-se que a doenca mental passa a ser fator que qualifica o individuo
COMO perigoso e esse perigo passa a torna-lo criminoso, ou seja, absurdamente o
doente mental passa ser criminoso perigoso e vice-versa, nas palavras de Ronya

Soares de Brito e Souto ha uma criminalizacdo da doenca:

E sob tais condicbes inicia-se um processo de recrudescimento
segregacional que pode ser denominado criminalizacdo da doenca: no Direito
Penal s6 se trabalha com o critério da perigosidade ante a constatacdo de
gue o sujeito delinquente é portador de doenga mental (ndo podendo,
portanto, receber censura na medida de sua culpabilidade). Seguindo esta
orientacdo, em Udltima andlise, é forcoso concluir que a doenga mental
impulsiona a qualificacdo do sujeito como perigoso e ser perigoso é fator
criminégeno. Entdo acompanhando tal raciocinio, pode-se alcancar o
preceito com a seguinte expressao: doente mental = criminoso perigoso ou
vice-versa.

Absurdamente se concebe a possibilidade de agravamento da puni¢édo pela
circunstancia de o individuo ser doente. Aquilo que a principio seria motivo
de maior cleméncia (a doenca) se torna a razdo da supressdo de direitos:
como se, para além do delito cometido, o fato de ser doente mental pudesse
também ser elemento crimindégeno. O distlrbio mental, juntamente com o
criminoso é um perigo a ser repelido, segregado, aprisionado. A doenga
passa a ser elemento justificador da prolongacdo do sofrimento do cidad&o
encarcerado, como se ela fosse circunstancia elementar do crime: até mesmo
capaz de eternizar a punigdo do cidadao.??

21 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranc¢a: Da Criminalizagédo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢éo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.
22 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranga: Da Criminalizagdo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execucéo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.
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Justifica-se, na doutrina majoritaria que essa segregagdo sem um prazo
estipulado, ou este agravamento no tratamento do inimputavel comparado ao
individuo culpéavel, se da devido a natureza juridica da medida de seguranca. Para a
doutrina predominante a Medida de Seguranca tem caréater exclusivamente preventivo
e terapéutico e que, portanto, ndo estaria equiparada a pena o que justificaria a falta
de prazo final. Porém, como se pretende discutir no proximo titulo esta € uma posicéo
muito criticada e que nao condiz com um estado garantidor dos direitos fundamentais

e da dignidade da pessoa humana.

1.2 A naturezajuridica da Medida de seguranca e das penas

Além da fragilidade em se determinar a inimputabilidade ou semi-
imputabilidade do individuo, e por tanto sua periculosidade, outro problema
encontrado € a natureza juridica atribuida a medida de seguranca, buscando afasta-
la do carater atribuido as penas. A posicdo majoritaria brasileira nega a existéncia de
identidade, sustentando seus argumentos basicamente que a pena possui carater
retributivo-preventivo e as medidas de seguranca somente natureza preventiva.

Conforme ensina Fernando Capez:

[...] sanc&o penal imposta pelo Estado, na execugédo de uma sentenga, cuja
finalidade é exclusivamente preventiva, no sentido de evitar que o autor de
uma infracdo penal que tenha demonstrado periculosidade volte a delinquir.
Finalidade: é exclusivamente preventiva, visando tratar o inimputavel e o
semi-imputavel que demonstraram, pela pratica delitiva, potencialidade para
novas agdes danosas.??

Entretanto esse tipo de argumento é fragil e meramente conceitual, ndo sendo
o suficiente para caracterizar tal questdo. Sobre isso, Vinicius de Toledo Piza Peluso

defende:

[...] ante as inegaveis zonas comuns entre as penas e as medidas de
seguranca, creio que nao ha duvidas que ambas, abstraindo-se seu sentido
ou finalidade, sdo consequéncias juridicas do crime, e, portanto, a medida de
seguranca conforma apenas um outro dominio sancionador ao lado do da
pena, e de modo algum um dominio de segunda ordem, subordinado ou
dependente; ambas, pois, sé@o instrumentos do iuspuniendi estatal e devem
ser consideradas como san¢des penais que implicam, necessariamente, uma

23 CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 467.
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privacdo ou restricdo de direitos fundamentais da pessoa humana, ja que
impregnadas de elementos aflitivos (privacéo forcada da liberdade). Assim, a
medida de seguranca e a pena privativa de liberdade constituem duas formas
semelhantes de controle social e, substancialmente, ndo apresentam
diferencas dignas de notas. Consubstanciam formas de invaséo da liberdade
do individuo pelo Estado.?

Também corrobora para este entendimento Ronya Souto afirmando que é
inegavel o marcante grau de coercibilidade das medidas de seguranca como forma
de sancao penal, pois a aplicacdo das medidas de seguranca pressupde o
cometimento de um crime onde inclusive se apura a autoria e a materialidade e, além
disso, determina a privacdo da liberdade do individuo em instituicdes com poderes
repressivos muito maiores do que a propria pena uma vez que as medidas de
seguranca sequer limites legais tenham. Portanto, segundo ela, o primeiro ponto a ser
refutado é o carater ndo aflitivo que alguns autores pretendem conferir as medidas de
segurancga.?®

Ainda outro posicionamento que corrobora com os entendimentos ja citados
€ o de Lizianni Cerqueira Monteiro que, embora reconheca terem as penas e as
medidas de seguranca, diferentes pressupostos de aplicacdo, reconhece que ambos

sao institutos de segregacao:

N&o ha, ontologicamente, diferenca entre pena e medida de segurancga,
embora os pressupostos para aplicacdo de cada um sejam diversos — na
aplicacdo da pena deve-se levar em conta o fato definido como crime,
enquanto na medida de seguranca considera-se a noc¢ao de perigosidade do
sujeito. A imposicéo de pena privativa de liberdade, assim como a internacéo
do individuo por conta de uma medida de seguranca, limita a esfera de
liberdade do cidadao, fica ele sob a custddia do Estado. Ainda que se diga
gue o propdsito da medida de seguranca € a recuperagdo do internado, de
modo a cessar sua periculosidade, enquanto a pena também tem carater
retributivo, além da prevencéo (geral e especial), é inegavel que nos dois
casos ocorre a segregacdo do sujeito, seu afastamento da sociedade. As
duas medidas possuem carater aflitivo e implicam privagédo da liberdade do
individuo. Assim, em esséncia, ndo ha dessemelhanca entre pena e medida
de segurancga.?®

24 PELUSO, Vinicius De Toledo Piza. A medida de seguranca de internamento para inimputaveis e seu
prazo maximo de execucdo. In: SANCHES CUNHA, Rogério. Leituras Complementares de
Execucdo Penal. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 55-65.

25 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranca: Da Criminalizacdo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢édo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.

26 MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Consideracées Sobre A Medida De Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatdrio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/lizianni_de_cerqueira_monteiro.pdf>
Acesso em: 19 Jun. 2015.
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Faz-se necessaria este apontamento, pois seguindo o raciocinio de Vinicius
Peluso corre-se o0 risco de se legitimar um discurso de intervencfes estatais
desmensuradas e carentes de limitacdes como o mero argumento formal de que as
medidas de seguranca ndo sdo penas, entretanto o autor do injusto € desvalorado
socialmente com a medida de seguranca do mesmo modo que o autor do delito é
desvalorado através da pena. %’

Este entendimento é compartilhado por Zaffaroni, onde usa o termo “embuste
das etiquetas”, quando afirma que simplesmente por usar o termo medida de
seguranca, na tentativa de se desvincular do carater penal desta, mitigam-se todas as
garantias que sdo proprias dos institutos sancionatérios com a simples, e rasa,
argumentacao de que medidas de seguranca ndo sao penas e, portanto, por ser um
instituto diverso da pena podem ser cometidas as mais atrozes lesdes aos Direitos
Humanos. Como exemplifica Ronya Soares de Brito Souto:

Alias, tal reconhecimento percorre também a necessidade de transformacao
na propria terminologia juridica da referida sancdo: nada — a nédo ser a
tentativa de velacdo do carater de sofrimento com a substituicdo de
denominacdo de pena para medidas -, justifica, racionalmente, a
diferenciagdo nominativa entre penas e Medidas de Seguranca — essas, nada
mais séo do que penas de efeitos dolorosos, deteriorantes e estigmatizantes,
e assim devem ser chamadas.

Em funcao desta confusdo que se inicia no plano teérico e terminolégico, mas
se estende aos mais elementares valores humanos no plano do direto
material, restam deturpadas as func¢@es institucionais do Direito Penal. O
sistema juridico de regras penais passa de instrumento de limitagdo do poder
punitivo estatal (prote¢cdo do débil contra o mais forte em sua fungdo
precipua) a instrumento politico a servico de uma estrutura de controle social
excludente e estigmatizante, de brutal ingeréncia na individualidade (direito
de escolha moral) dos cidadaos.

Segundo tal equivocada orientacdo, o sistema penal brasileiro permite — a
despeito de todos os limites democraticos e garantistas bradados na
Constituicdo da Republica- a irracional ingeréncia punitiva estatal ilimitada
gue se traduz na auséncia de limites maximos a imposi¢do de medidas de
seguranca no Cédigo Penal Brasileiro.?®

Ademais a despeito desta distincdo pode-se perceber que se as penas e as

medidas de seguranca estéo lado a lado, aplica-se tanto as penas quanto as medidas

27 PELUSO, Vinicius De Toledo Piza. op. cit., p. 59.

28 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranc¢a: Da Criminalizagdo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execucéo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.
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de seguranca todos os principios constitucionais a elas inerentes como concluiu Tania

Marchewka que:

“[...] a medida de seguranca e a pena privativa da liberdade constituem duas
formas semelhantes de controle social e, substancialmente, ndo apresentam
diferencas. Consubstanciam formas de invasdo da liberdade do individuo
pelo Estado, e, por isso, todos os principios fundamentais e constitucionais
aplicaveis a pena devem ser também adotados as medidas de seguranga.”?®

Portanto, seguindo este raciocinio € inevitdvel a conclusdo que chegou

também Lizianni de Cerqueira Monteiro:

Em verdade, se cuida de verdadeira restricdo a liberdade individual do sujeito,
gue em nada se difere da pena propriamente dita. A medida de segurancga,
em especial a internagdo, em nada ressocializa ou faz cessar uma pretensa
periculosidade presumida em relagéo ao agente.

[...] Cuida-se, como exposto, de medida que inflige ao individuo limitag&o ao
direito fundamental da liberdade. Sendo assim, somente pode ser aplicada
pelo juiz, apés o devido processo legal, observados os principios do
contraditorio e da ampla defesa.

E impensavel, portanto, que ndo se confira ao sujeito submetido & medida
de seguranca de internagdo as mesmas garantias que sdo dispensadas ao
apenado.

Por fim nota-se que uma mera classificacdo conceitual ndo pode servir de
argumento para se justificar verdadeiras agressbes aos principios do Estado
Democratico de Direito constitucionalmente garantidos. Como evidenciado neste
capitulo as medidas de seguranca possuem um severo carater aflitivo muitas vezes
maior do que a propria pena e por tanto € evidente que todos os principios
constitucionais aplicados as penas devem ser aplicados as medidas de seguranca.
Alias um Estado que se diga democrético, mas que permite uma restricdo de direitos
fundamentais desmedida, sem critérios nada tem de democratico, uma vez que
reveste o poder da autoridade estatal de um carater autoritario, pois faltam limites para

se restringir a liberdade do cidaddo. Ou seja, a pessoa acometida por sofrimento

29 MARCHEWKA, Tania Maria Nava. As Contradicdes das Medidas de Seguranca no Contexto do
Direito Penal e da Reforma Psiquiatrica no Brasil. Revista de Direito Sanitario. V 2, p 102-111, 2001.
Disponivel em:www.revistas.usp.br/rdisan/article/download/82762/85743 Acesso em: 19 Jun. 2015.

30 MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Consideracées Sobre A Medida De Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/lizianni_de_cerqueira_monteiro.pdf>
Acesso em: 19 Jun. 2015.
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psiquico que cometa um delito ndo tem a seguranca de saber qual o limite de atuacéo
do Estado frente ao seu direito a liberdade.

E certo que muitas vezes o préprio Poder Judiciario tem apontado caminhos
interessantes a respeito do limite da imposicdo da medida de seguranca, porém é
direito do cidad&o, pelo principio da legalidade, saber previamente até onde pode ir 0
ius puniendi do Estado.

E necessaria uma reflexdo principiolégica constitucional acerca dos diversos
aspectos da medida de seguranca afim de desconstruir a atual situacdo de afronta as
liberdades individuais do cidaddo. E necessario analisar as diversas faces da
aplicagcédo da medida de seguranca fazendo um verdadeiro filtro constitucional, como
por exemplo, a dificuldade em se impugnar racionalmente os laudos psiquiatricos, ou
guando o proprio perito traz uma verdadeira senten¢a dentro de um laudo, que deveria
ser técnico e ndo valorativo, e € neste sentido que pretende-se fazer um verdadeiro
“filtro” constitucional em alguns aspectos da atual aplicagdo das Medidas de

Seguraca.



2 AS MEDIDAS DE SEGURANCA E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

2.1 Um olhar principiolégico constitucional

Precipuamente cabe conceituar de forma sintética e clara o conceito de
Estado Democratico de Direito, uma vez que este modelo politico de Estado sera a
principal base de argumentacao para que se imponha um limite legal as medidas de
seguranca, demonstrando como o atual modelo de aplicacdo das medidas de
seguranca, e 0s critérios para se determinar os prazos desta atentam contra 0s
diversos principios dispostos na constituicao.

Dimitri Dimoulis constréi o conceito de Estado Democratico de direito a partir

da ideia alema a qual buscava romper o paradigma do estado autoritario:

O estado deve ser ndo s6 criador, mas também servidor da lei. Isso significa
gue nédo devem governar os homens; devem governar as leis! “A government
of laws and not of men”, proclama o art. 30 da constituicdo de Massachusetts
de 1780. O estado Submetido ao Préprio direito foi denominado Rechtsstaat
(Estado de Direito), segundo o termo cunhado na Alemanha a finais do séc.
XVIII. O termo indica a oposi¢éo entre o Estado Submetido ao Direito Positivo,
no intuito de garantir aos individuos seus direitos e o Estado Autoritario e
opressor, que atua de forma arbitraria, sendo um estado de Policia
(Polizeistaat) ou “Estado Autoritario3!

Ainda segundo Dimoulis a principal caracteristica oferecia por este Estado de
Direito seria justamente a seguranca juridica, onde a caracteristica central desta
seguranca seria a previsibilidade das consequéncias juridicas de qualquer conduta
humana ou situacdo social (certeza do Direito), ou seja, o individuo ndo sé conhece
aguilo que pode e ndo pode fazer e as consequéncias da eventual violacdo da norma,
mas sabe também que o Estado nunca o surpreendera.?

Nota-se, portanto que uma das principais, sendo a principal caracteristica do
Estado Democratico de Direito é a limitacdo do agir estatal frente aos seus cidadaos
através das leis e dos principios positivados nelas.

No Brasil a opcao pelo modelo de Estado Democratico de Direito é explicita

no ja no art 1° da Constituicdo Federal de 1988 onde diz que “[...] constitui-se em

S1IDIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducédo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 85.
32]bidem.
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Estado Democratico de Direito”2 e em seus incisos versa que seus fundamentos séo,
entre outros, a dignidade da pessoa humana. Nota-se que o modelo de Estado
democratico de Direito € uma opc¢ao politica que por sua natureza pressupde um
modelo penal adequado a ela. Isto se deve ao fato de que o Direito Penal € a mais
grave interferéncia do Estado nos direitos fundamentais de seus nacionais. Portanto
se 0 Estado Democrético de Direito se pretende garantir os direitos dos cidadaos e a
dignidade da pessoa humana, ndo ha como pensar um Direito Penal Desvinculado
deste contexto.

Se de um lado o Estado Democréatico de Direito busca trazer seguranca
juridica e afastar a atuagao estatal autoritaria e arbitraria, através das leis feitas pelos
representantes do povo, muitas vezes, ao revés da ideia anteriormente construida,
nota-se um direito penal absolutamente paradigmatico ao Estado Democratico de
Direito, um exemplo € o art. 978 1° do cédigo penal o qual diz que a medida de
seguranca tera prazo indeterminado e ainda usa o critério da periculosidade para
determinar o momento de cessacao da intervencédo estatal na liberdade do individuo

considerado inimputavel:

Art. 97 - Se o agente for inimputével, o juiz determinara sua internacao (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencao, podera
0 juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Prazo

8§ 1°- A internacdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante pericia
médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um)
a 3 (trés) anos. 3

Como se percebe no que diz respeito as medidas de seguranca ndo ha uma
limitacao estatal efetiva, hd uma verdadeira inseguranca juridica, pois, nota-se que o
Estado, na pessoa dos representantes do poder judiciario, tem atuado por mera
liberalidade no momento de estabelecer o prazo das medidas de seguranca
baseando-se no discurso de verificacdo da periculosidade e como visto em titulo

anterior o conceito de periculosidade é mais um rétulo, um estigma do que

33 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 19 jun.
2015.

34 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.
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propriamente uma constatacido médico cientifica. Ronya Soares de Brito e Souto

posiciona-se nesse sentido:

[...] na base de tal discurso, mantém-se a futurologia perigosista de controle
social, em que o sujeito — doente mental -, a partir do resultado negativo do
laudo de averiguacdo de cessacédo da periculosidade, é tomado como uma
ameaca a sociedade ante a probabilidade de que cometa novos delitos.
Nessa linha, enquanto persistr a doenca e consequentemente, a
periculosidade, sera ele mantido sob o poder punitivo do Estado por tempo
ilimitado.3>

Deixar ao bel prazer de quem julga definir, sem critérios objetivos e limites,
qual sera o prazo da restricdo de direitos fundamentais do ser humano remonta a
verdadeiro estado autoritario ao qual todos os dias busca-se afastar sob pena de
justificarmos uma verdadeira invasao das liberdades individuais por parte do Estado.

N&o se trata necessariamente de uma critica ao poder judiciario, que alids
como serd demonstrado mais adiante, tem tido brilhantes decisdes acerca da
indeterminacdo das medidas de seguranca, buscando solucfes inovadoras. A critica
aqui aponta para a deficiéncia dos critérios para se determinar as medidas de
seguranca o que pde o cidaddo em inseguranca juridica quanto a atuacdo do ente

estatal em sua liberdade. Corrobora com este entendimento a mesma autora:

Um modelo de imposicdo de Medidas de Seguranca que se pretenda
adequado ao Estado Constitucional e Democrético de Direitos, deve maximo
respeito a todo o rol de garantias materiais e processuais agregados pela
constituicdo — s6 assim se estara conferindo a elas plena efetividade: limitar
os poderes punitivos do Estado em todas as hipéteses de ingeréncia.

[...] Deste modo, banhado na principiologia democratica do Estado de Direito,
jamais se poderd admitir, sendo por imposi¢do arbitraria e ilegitima,
diferenciacbes excludentes, degradantes e perversas — como a que
representa o pressuposto da periculosidade na responsabilizacdo penal de
inimputaveis — na punicdo de seus cidadaos.26

Seguindo este raciocinio esta consagrada na Constituicdo Federal de 1988 o

principio da vedacao as penas de carater perpétuas encontrada no Art. 5°, XLVII, b.

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

35 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranca: Da Criminalizacéo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execucéo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 577-595.

36lbidem.
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XLVII - ndo havera penas:
b) de carater perpétuo;®”

Além do prazo indeterminado, que ao revés do que preceitua a carta magna
de 88, da carater perpétuo a medida de seguranca, estipula como prazo de duragéo
a periculosidade do agente, que como ja exposto € um conceito subjetivo, portanto
novamente dando poderes de julgar e rotular o agir futuro do cidadao.

Portanto, cabem algumas reflexdes acerca da adocdo do critério de
periculosidade como parametro para a manutencéo da medida de seguranca. Como
ja referido em andlise anterior percebe-se que o critério de periculosidade é algo
abstrato e de dificil constatacdo. Ao estabelecer que alguém é perigoso simplesmente
por ser portador de uma doenca mental, muda-se o foco da andlise do fato-crime,
como preconiza nosso sistema penal para a andlise do individuo, que como ja
mencionado remete a preconceituosas Escolas Positivistas e quebra com o principio

da Secularizacdo. Conforme defende Mariana de Assis Brasil e Weigert:

[...] no procedimento para a imposicdo das medidas de seguranga néo ha fato
a ser provado, existindo apenas uma qualidade de o sujeito imputado a ser
declarada: o estado de periculosidade. Assim, as averiguacfes psiquiatricas
sao alicergadas em “possibilidades” de que a pessoa oferega ou ndo perigo
ao tecido social, motivo pelo qual fica nitida a irrefutabilidade do relatério
psiquiatrico. Segundo Gabriel Neves, “o laudo pode até oferecer uma
impressdo sobre a periculosidade social do autor, mas o conceito de
periculosidade ndo é da competéncia exclusiva do perito, jA que é um
conceito de pouca verificabilidade cientifica. E, antes um conceito de senso
comum, que pode ou nao ser refor¢ado pelas evidéncias técnicas ou clinicas
apontadas na pericia”.3®

A critica aqui se deve, ndo ao fato de o sujeito ndo ser digno de analise e
atencdao visto ser portador de um sofrimento psiquico, porém no que tange ao Direito
Penal, ndo deve ser esta a andlise, ndo se julga o individuo, mas sim o fato (o crime).
Percebe-se um problema de salde publica, que requer um internamento em um
hospital com os devidos cuidados médicos, ndo internacdo em um verdadeiro
manicdmio judicial chamado eufemisticamente de hospitais de custddia, ou instituto
psiquiatrico forense, entre outros nomes criados para esconder o carater perverso e

desumano destes estabelecimentos.

87 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 19 jun.
2015.

38 WEIGERT, M. A. B . O discurso Psiquiatrico na Imposi¢éo e Execucgdo das Medidas de Seguranca.
In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢ao Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 595-611.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

28

Ainda importa ressaltar que este critério constitui-se em dupla agressédo ao

principio da presun¢éo de inocéncia, positivado na Constituicdo Federal de 1988 no

art 5° inciso LVII:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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:

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenat6rias®

Verificam-se essas agressdes em dois momentos: uma quando somente se

investiga a sanidade mental do individuo uma vez que contra ele jA ha um processo

criminal e, portanto, como defende Ronya Soares de Brito e Souto o perito pressupde

como culpado um sujeito pela pratica de um fato delituoso:

Num primeiro ponto, o trabalho exigido pelo Direito inverte a ordem rotineira
das investiga¢bes psiquiatricas: ndo se trata da averiguagcdo de crime
cometido por individuo, ja anteriormente reconhecido como doente mental,
mas sim, na maioria dos casos, da investigacdo da existéncia de doenca
mental em virtude do cometimento de crime (ja que o Incidente de Insanidade
s6 € possivel porque pesa sob o individuo um processo criminal). Esta
inversdo da ordem acarreta transformagfes substanciais na atividade do
médico — agora vestido na func¢éo de perito criminal.

Ao assumir fung8es politico-administrativas junto ao Estado no controle da
criminalidade, o distanciamento da Psiquiatria com os postulados médicos,
traz a baila a fragilidade das circunstancias em que sao elaborados os laudos
periciais referentes ao inimputavel. O perito, ao realizar o exame psiquiatrico,
pressupde como culpado um sujeito pela pratica de um fato delituoso da qual
a materialidade e a imputabilidade ndo foram ainda juridicamente
comprovadas.4?

A segunda agressao se da no proprio conceito de periculosidade, quando de

antemao ja se reconhece que o individuo nédo pode ser posto em liberdade uma vez

que ha perigo de que este individuo cometa um delito. Ou seja, priva-se a liberdade

do individuo por um delito que ele podera vir a cometer, sem qualquer processo ou

condenacéo penal. Acerca do conceito de perigo e o diagnéstico deste manifesta-se

Mariana de Assis Brasil e Weigert:

39 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 19 jun.

2015.

40 SOUTO, Ronya Soares de Brito e. Medidas de seguranc¢a: Da Criminalizagédo da Doenca aos Limites
do Poder de Punir. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢éo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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[...] o conceito de ‘perigo’ ou seu diagndstico sdo extremamente subjetivos,
pois dependem da observacdo da probabilidade de alguém produzir dano.
Segundo Neves, determinados autores inclusive “se recusam a considerar a
periculosidade como uma categoria analitica valida” e outros “a consideram
artificio juridico para empalidecer o carater arbitral da decisédo do juiz. Aos
olhos do publico ele estaria apoiando-se na opinido cientifica de um perito.
Desta maneira, conclui que “o sistema usado em quase todo o mundo,
inclusive no Brasil, de apoiar-se a decisao judicial num critério subjetivo como
a periculosidade, assim como considerar o médico psiquiatra forense como o
técnico habilitado a medi-lo com precisao cientifica, levam a uma situacao
onde apos o juiz arbitrar que o paciente deve ser contido pela medida de
seguranca, o médico psiquiatra forense € quem passa a decidir a cada ano
(ou a cada trés anos) se o paciente deve ou ndo continuar detido”.4!

Ainda destaca a citada autora que para além dos problemas conceituais e da
verificabilidade da periculosidade, outra falha na realizacdo dos pareceres €
contestavel, que é justamente a impossibilidade de valorar o desenvolvimento da
enfermidade, ou seja, de se determinar um prognostico. Defende ela que o préprio
discurso médico constata essa dificuldade quando conceitua prognose como
“procedimento cientifico que objetiva a predicdo que se pode fazer acerca das
mudancas que provavelmente podem ocorrer no curso de uma enfermidade, sua
duracdo e determinacdo.” Que apontaria necessariamente dois caminhos o
restabelecimento total ou parcial, para a cronicidade ou para a morte. O prognéstico
ainda poderia se referir as possibilidades laborais do individuo, da capacidade civil ou
ao risco social causado pelo paciente. Nota-se que nao é possivel precisar se alguém
apresenta ou ndo perigo concreto a sociedade, pois como a propria medicina
conceitua o progndstico € um juizo probabilistico, a valoracéo penal do réu/condenado
a partir destas probabilidades é, na verdade, um perigo abstrato e inverificavel, o que
agride severamente os direitos e as garantias constitucionais.*2

Como fica demonstrado, mais uma vez, o critério utilizado para balizar o prazo
das medidas de seguranca € por si sO: inseguro, dificil de verificar com preciséo, e
causa severas agressdes aos direitos e garantias individuais, especialmente a ja
mencionada presuncao de inocéncia.

Outro ponto importante a ser discutido € a hip6tese do Art. 98 do Cddigo

Penal:

Art. 98 - Na hipétese do paragrafo Unico do art. 26 deste Coédigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa

4L WEIGERT, M. A. B . O discurso Psiquiatrico na Imposicéo e Execugdo das Medidas de Seguranca.
In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢ao Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 595-611.
42|bidem.
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de liberdade pode ser substituida pela internacédo, ou tratamento ambulatorial,
pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e
respectivos 8§ 1° a 4°.43

Defende Mariana de Assis Brasil e Weigert que, em relacdo aos semi-
imputaveis, quando o magistrado aplica a medida de seguranca em substituicdo a
pena privativa de liberdade o citado artigo viola o principio constitucional da
legalidade, quando prevé que uma pena privativa de liberdade com prazo temporal ja

estabelecido em sentenca, seja substituida pela medida de seguranca do art. 97 81°

do CP a qual é isenta de prazo maximo de duracdo. Segundo ela:

O individuo, deste modo, fica subordinado ao arbitrio da administracdo, ndo
tendo como dimensionar o tempo de inser¢do na realidade manicomial, fato
gue gera situacdo de estrema inseguranga (juridica). A pena Privativa de
Liberdade, por mais aflitiva, ao menos traria a no¢cdo do periodo de vinculagéo
ao sistema penal.

Em Caso de constatacéo da insanidade mental em sede de execucéo, o juiz
poderd comutar a pena privativa de liberdade em medida de seguranca,
cabendo, de igual modo, a critica anteriormente exposta, visto que de
situacdo limitada temporalmente se substitui por sang¢do cuja Unica
previsibilidade é o tempo minimo de internacdo. Sugere Greco Filho que
nestes casos a medida de segurancga substitutiva & pena dure pelo tempo
previsto (ou restante) de encarceramento, de forma a garantir minimamente
os direitos do condenado.*

Levando-se em conta o entendimento mencionado e de que as medidas de
seguranca, por ter um carater sancionatorio e limitador de direitos basicos estdo ao
lado das penas devem respeitar os limites do Estado Democratico de Direito, que entre
0S seus principios penais encontra-se o principio da legalidade que esta positivado

expressamente no art. 1° do Diploma Penal Vigente:

Anterioridade da Lei
Art. 1° - Nao h& crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominacao legal.*®

Também neste sentido, no Art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal encontra-

se, também de forma expressa o principio da legalidade:

43 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.

4 WEIGERT, M. A. B . O discurso Psiquiatrico na Imposicao e Execugdo das Medidas de Seguranca.
In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execuc¢ao Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 595-611.
45 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 jun. 2015.
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Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo 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;*6

Nos dois dispositivos mencionados nota-se que expressamente, tanto a
constituicdo federal quanto o cédigo penal proibem que haja condenagdes sem uma
prévia cominagédo legal de pena (aqui entendida como consequéncia do cometimento
de um fato tipico e antijuridico). Estes dispositivos buscam estabilizar o sistema penal
e limitar o ius puniendi do Estado além de trazer seguranca juridica aos cidadaos, uma
vez que cometido um crime sabe-se exatamente qual a consequéncia que sofrera e
qual o limite da atuacéo estatal, neste raciocinio resta demonstrado que a falta de um
prazo objetivo as medidas de seguranca fere a logica do Estado Democratico.

Corrobora com este posicionamento Eduardo Reali Ferrari:

Diante do principio da legalidade, ndo pode o Estado interferir
indefinidamente no sagrado direito da liberdade do cidaddo, devendo haver
um limite méximo temporal pré-definido. A nosso ver, inconstitucional
configura-se a auséncia de limites maximos de duracdo as medidas de
seguranca criminais, afrontando a certeza juridica e o Estado de Direito, em
plena violagdo ao art. 5° XLVII letra b, combinado com a clausula pétrea
enunciada no art. 60 °4 da Carta Magna.*’

O mesmo raciocinio cabe perfeitamente ao Art. 97 o qual flagrantemente néo
fora recepcionado pela Carta Magna de 1988, pois nota-se que além de ndo haver
uma delimitacdo temporal da medida de seguranca, ferindo-se o0 principio da
legalidade ja citado, também h& uma possibilidade de que a medida de seguranca
perdure por toda a vida do individuo submetido a esta, o que também fere a vedacao
constitucional as penas de carater perpétuo. Neste sentido posicionou-se Vinicius de
Toledo Piza Peluso:

[...] a Constituicdo Federal impede a aplicagcdo de sangdes penais perpétuas,
restando, pois, evidente, que o artigo mencionado ndo foi recepcionado pela
ordem constitucional, pois, caso a periculosidade do agente ndo cesse, 0
mesmo poderd permanecer internado por tempo indeterminado, o que € o

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 19 jun.
2015.

47 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de
direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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mesmo que afirmar que a medida de internacéo podera, na pratica e nao raro,
ser perpétua, o que € constitucionalmente inadmissivel.4®

Neste ponto encontra-se a caracteristica mais nefasta das medidas de
seguranca: seu carater perpétuo. Uma vez que o parametro balizador como prazo
maximo para a execucdo da medida de seguranca, elencado pelo art. 97, é o0 da
periculosidade, ja criticado inimeras vezes, 0 pensamento contrario é de que, se nao
cessar a periculosidade do agente este ndo mais sera posto em liberdade. E o
raciocinio pode ainda ser muito mais perverso, uma vez que as proprias condi¢ées
dos hospitais de custddia ndo oferecem sequer estruturas basicas de convivio social
dos internados ou de um tratamento adequado o que acentua ainda mais o
distanciamento social do individuo e que torna a mensuracao de sua periculosidade
ainda mais dificil de ser materializada. Sendo assim, a cada dia que se passa fica
mais dificil que o individuo consiga voltar a liberdade.

Nada justifica a desmensurada intervencédo estatal na liberdade de seus
cidaddos, nem mesmo o questionavel viés de tratamento aos quais alguns autores
defendem acerca da medida de seguranca ou ainda o perigo que estes individuos
causariam a sociedade e a eles mesmos pode justificar uma privacdo eterna da

liberdade de alguém. Assim posiciona-se Lizianni de Cerqueira Monteiro:

A disciplina juridica da medida de seguranca, portanto, permite que o cidadao
permaneca recolhido sob a custédia do Estado eternamente, o que fere de
morte a Constituicdo Federal.

Primeiramente, ndo deve haver sancdo eterna. A medida de seguranca, tal
como a pena, deve ter prazo fixo, determinado. Ao estatuir que a internacao
sera por tempo indeterminado, o Coédigo Penal violou expressamente o
dispositivo constitucional que veda a pena de carater perpétuo. Nem se
argumente que se trata de medida de seguranca, e ndo de pena. Nos dois
casos, trata-se de sancdo que interfere na esfera de liberdade do cidadéo e,
desta forma, ndo pode escapar ao sistema de garantias previsto na
Constituicdo Federal.

A defesa do prazo indeterminado para a medida de seguranca de internacéo
fundamenta-se na ideia de que esta é um tratamento, ou seja, ndo se cuida
de retribuicdo ao mal causado pelo crime, mas tdo somente de prevencao de
outros delitos, em fungdo da periculosidade do sujeito. Ora, tanto a pena
como a medida de seguranca importam restricdo da liberdade do cidadao.
Qualquer restricdo a liberdade deve se submeter a garantias, entre elas a
limitagdo temporal.

48 PELUSO, Vinicius De Toledo Piza. op. cit., p. 63.

49 MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Consideracdes Sobre A Medida De Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/lizianni_de_cerqueira_monteiro.pdf>
Acesso em: 19 Jun. 2015.
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Cabe, novamente uma critica acerca do critério de duracdo da medida de
seguranca, a periculosidade. Este critério novamente reforca o sentido de
perpetuidade da medida de seguranca além de ferir outro principio constitucional: o
da ampla defesa.

O principio da ampla defesa encontra-se positivado na constituicdo federal em

seu art. 5° inciso LV:

Art. 5° Todos séo 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:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;>

Uma vez que o critério da periculosidade, como ja mencionado, ndo se baseia
em critérios puramente cientificos, ou ao menos nao critérios pacificados pelo
conhecimento médico nas palavras de Lizianni de Cerqueira Monteiro “trata-se de
arbitrio qualquer tentativa de demonstrar que o cidadao é perigoso e possui ou nao
propensao para praticar crimes”.>! Portanto, nota-se que faltam argumentos l6gicos e
racionais para se determinar a periculosidade do agente, sendo assim de que forma
esses argumentos seriam refutados? Nota-se que ha uma verdadeira limitagcdo na
defesa do inimputavel submetido a medida de seguranca como demonstra Lizianni

Monteiro:

Trata-se de conceito que ndo pode ser demonstrado objetivamente e, por
essa razdo, torna-se impossivel refuta-lo. A despeito dessa constatacdo, a
ideia de pericia médica remete a uma ideia — falsa, frise-se — de cientificidade,
gue legitima a subordinagdo da liberagdo do individuo ao laudo médico, que
conclua pela extingdo da periculosidade do agente.

Destaque-se que ndo existem dados objetivos para se constatar se 0 sujeito
€ perigoso ou ndo. Forma-se, entdo, uma nova tipologia do delinquente, do
desajustado, que agrega os preconceitos da sociedade e afasta, vez por
todas, os indesejaveis.

SOBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 19 jun.
2015.
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Justifica-se essa postura do direito penal em relagéo aos inimputaveis com o
argumento de que a medida de seguranca tem carater curativo — néo
pretende retribuir o mal do crime, mas tratar o criminoso, de forma que cesse
sua periculosidade. Assim, permitida estaria analise da personalidade do
individuo, para que se possa aferir o grau de sua periculosidade e se esta
apto ao convivio social.

Esse entendimento contraria um Direito Penal informado por garantias. Do
mesmo modo que a pena, a medida de seguranca de internacdo constitui
sancdo penal e implica restricdo da liberdade individual. Deste modo, deve
ser assegurado ao agente inimputavel a observancia dos principios
concernentes ao devido processo legal.5?

Outra autora que também aponta esta precariedade dos laudos psiquiatricos

€ Mariana de Assis Brasil e Weigert:

Como tem sido apontado, o parecer psiquiatrico, em face de sua natureza, é
de dificil verificagdo empirica, visto ser realizado por &rea do saber cientifico
diversa da juridica. Neste sentido, Foucault enfatiza que “no ponto em que se
encontram o tribunal e o cientista, onde se cruzam a institui¢do judiciaria e o
saber médico ou cientifico em geral, nesse ponto sdo formulados os
enunciados que possuem o estatuto de discursos verdadeiros, que detém
efeitos judiciarios consideraveis e que tém, no entanto, a curiosa propriedade
de ser alheios a todas as regras, mesmo as mais elementares, de formacao
de um discurso cientifico; de ser alheios também as regras do direito.” O juiz
e as partes, portanto, dificiimente terdo condi¢cfes de avaliar e contraditar o
parecer médico, sendo pela apresentacdo de contrapericia, ou seja, as
possibilidades de refutacdo estdo vinculadas igualmente ao discurso
psiquiatrico, radicando na densificag@o deste entrelagcamento entre direito e
psiquiatria as formas de efetivagcdo minimas das garantias constitucionais
previstas no sistema acusatorio.>3

Portanto, além de a analise migrar do fato (crime) para a analise do individuo,
ele passa a ser julgado por sua personalidade, e vale lembrar que o nosso modelo
penal veda que a persecucao criminal seja baseada por fatores externos ao fato

delitivo. Assim define Marcelo Lebre:

[...] toda a edificagdo juridico-penal em um Estado democratico parte
exatamente da premissa que as pessoas devem ser julgadas e punidas
apenas por aquilo que fizeram de errado (e que demandem um juizo de
reprovacdo), e ndo por aquilo que sdo ou podem vir a ser. Nesse passo, é
certo que o instituto da medida de seguranca n&o encontra vez no novo marco
constitucional exigido para o direito penal contemporaneo.5*

52MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Consideracdes Sobre A Medida De Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
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E como muito bem denuncia Mariana Weigert, na citagcdo anterior o
inimputavel se torna um desajustado, um indesejado para a sociedade, 0 que remete
a um direito penal do inimigo. Nota-se o carater preconceituoso dessas decisfes as
quais carecem de argumentos juridicos e cientificos e, portanto, sdo imotivadas,
arbitrarias e autoritarias, quebrando a logica de Estado Democratico de Direito.

Luigi Ferrajoli conceitua esse tipo de decisdo como sendo “Decisionismo

Processual”:

[...]decisionismo processual, quer dizer, o carater ndo cognitivo, mas
potestativo do juizo e da irrogagéo da pena. O decisionismo é o efeito da falta
de fundamentos empiricos precisos e da consequente subjetividade dos
pressupostos da sancdo nas aproximacgfes substancialistas e nas técnicas
conexas de prevencédo e de defesa social. Esta subjetividade se manifesta
em duas dire¢des: por um lado, no carater subjetivo do tema processual,
consistente em fatos determinados em condi¢bes ou qualidades pessoais,
como a vinculagdo do réu a "tipos normativos de autor" ou sua congénita
natureza criminal ou periculosidade social; por outro lado, manifesta-se
também no carater subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias faticas
determinadas com exatiddo, resulta mais de valoracdes, diagnésticos ou
suspeitas subjetivas do que de provas de fato. O primeiro fator de
subjetivacdo gera uma perverséo inquisitiva do processo, dirigindo-o n&o no
sentido da comprovacdo de fatos objetivos (ou para além dela), mas no
sentido da anadlise da interioridade da pessoa julgada. O segundo degrada a
verdade processual, de verdade empirica, publica e intersubjetivamente
controla- vel, em convencimento intimamente subjetivo e, portanto, irrefutavel
do julgador. 5

E importante destacar que Luigi Ferrajoli classifica o decisionismo processual
como um modelo autoritario e ndo por acaso. E notavel o fato de que esse conceito
se encaixa perfeitamente para a analise de inimputabilidade e periculosidade
adotados no Codigo Penal e no Codigo de Processo Penal brasileiros. Encontram-se
todos os elementos descritos pelo autor como: a falta de carater cognitivo das
decisdes, falta de fundamentos empiricos precisos, subjetivismo, foco das decisbes
no carater do individuo e qualidades pessoais. O que acaba por configurar em

decisfes flagrantemente autoritarias conforme defende Ferrajoli:

E claro que este modelo de juizo penal potestativo, em vez de cognitivo, tem
uma intrinseca natureza autoritaria. Seu fundamento é exatamente o inverso
daquele préprio do modelo garantista: sem uma predeterminacéo normativa

em:<http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/06_Respo
nsabilidadesV2N2_Norte02.pdf> Acesso em: 20 out. 2015

55 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2002. p. 36 — 37.
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precisa dos fatos que se devem comprovar, 0 juizo remete, na realidade,
muito mais a autoridade do juiz do que a verificagdo empirica dos
pressupostos tipicos acusatérios. Por outra parte, seu carater nao cognitivo
nem estritamente vinculado a lei contradiz sua natureza jurisdicional no
sentido acima ja determinado. Se, com efeito, "juris-dicao" designa um
procedimento de comprovacédo dos pressupostos da pena que se expressa
em assertivas empiricamente verificaveis e refutaveis, qualquer atividade
punitiva expressamente contraria a este esquema é algo distinto de
jurisdicdo. Trata-se, precisamente, de uma atividade substancialmente
"administrativa" - ou, se quisermos, "politica" ou "governativa" - caracterizada
por formas de discricionariedade que, ao afetar as liberdades individuais,
inevitavelmente desembocam no abuso.56

Como bem menciona o autor a falta de cognicdo e o excesso de

discricionariedade nas decisdes caracterizam-se em abuso, e focando este conceito

na analise da inimputabilidade e da periculosidade nota-se que este abuso se

configura principalmente em dois aspectos: um deles é o, j& mencionado, desrespeito

ao principio da ampla defesa e do contradit6rio e o outro é da motivacao das decisfes

judiciais.

Segundo Alexandre de Moraes Ampla defesa e contraditorio séo:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que € dado ao réu de
condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio € a propria exteriorizagdo da
ampla defesa, impondo a conducéo dialética do processo (par conditio), pois
a todo ato produzido pela acusacgéo, cabera igual direito da defesa de opor-
se-lhe ou de dar-lhe a verséao que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer
uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor®”

E Importante também destacar a obrigatoriedade de motivacéo nas decisdes

judiciais, positivado em nosso ordenamento na Constituicdo Federal no Art. 93 inciso

IX:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao;>8

S6FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéao: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,

2002. p. 36 — 37.

57 MORAES, Alexandre de. Direito Constituicional. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 124
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Ao se analisar juntamente os dois institutos (ampla defesa e obrigatoriedade
de fundamentacdo das decisfes judiciais) conclui-se, no que diz respeito a
inimputabilidade e ao critério de periculosidade, que nao é respeitado a
fundamentacdo das sentengas. Como mencionado anteriormente as decisdes s&o
eminentemente subjetivas, pois analisam a personalidade e o carater do individuo
além de haver um verdadeiro julgamento pré-delitual, uma vez que o julgador
considera o individuo doente como perigos e incapaz de voltar ao convivio social pois
h& a probabilidade de cometer novos crimes.

Aliando-se a isso ndo ha como refutar argumentos subjetivos, 0os quais versam
sobre a possibilidade eventual de o sujeito cometer outros delitos. Como se essa
possibilidade ndo houvesse entre os individuos imputaveis, pois a eles € dada a
seguranca de saber a duracdo de suas penas e de ndo serem presos sem uma efetiva
condenacédo. Nota-se por tanto que as ofensas aos dois institutos se interligam, se por
um lado a sentenca carece de uma fundamentacéo objetiva calcada em critérios bem
definidos, como ser& possivel contesta-la?

Desta maneira conclui Lizianni de Cerqueira Monteiro que:

Verifica-se, pois, que o principio do contraditério importa, necessariamente, a
possibilidade de refutacdo de todos os dados trazidos pela acusacdo. A
impossibilidade de contrariedade de elementos por esséncia subjetivos faz
com que ndo seja viavel a internacdo de sujeito inimputavel com base
somente na possibilidade de que venha voltar a delinqlir, que é o conteddo
da perigosidade.5°

Outro aspecto a considerar, no &mbito da andlise principioldgica constitucional
acerca das medidas de seguranca sdo os laudos psiquiatricos. Como ja apontado
anteriormente, ndo raras vezes afrontam outro principio constitucional: do juiz natural,
0 qual encontra-se positivado no art. 5°, XXXVII e LIl da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

5 MONTEIRO, Lizianni de Cerqueira. Breves Consideracées Sobre A Medida De Seguranca A Luz Da
Constituicdo Federal. In XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, UFBA, 2008. P. 1751-1763. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/lizianni_de_cerqueira_monteiro.pdf>
Acesso em: 19 Jun. 2015.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LIIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;80

Conforme Alexandre de Moraes a seguranca do povo contra o arbitrio estatal
e a imparcialidade do judiciario se encontram no principio do juiz natural. Segundo ele
juiz natural é somente aquele integrado no poder judiciario, e com todas as
prerrogativas pessoais previstas na constituicdo e, portanto, somente aqueles
investidos deste cargo tem o poder de julgar. Destaca ainda, que este principio deve
ser interpretado em sua plenitude de forma que se proibam os tribunais de excecao,
mas também de “respeito absoluto as regras objetivas de determinacdo de
competéncia [...]".6*

Partindo-se do conceito aludido acerca do principio do juiz natural cabe
relacionar aos laudos psiquiatricos de verificacdo de periculosidade e
inimputabilidade. Como referido em capitulo anterior ndo raras vezes o perito médico
usurpa a funcéo do juiz uma vez que emite juizo de valor acerca da periculosidade do
agente e da capacidade do agente de entender determinado fato como ilicito.

J& foi discutido que a periculosidade ndo é um conceito médico-cientifico,
tampouco de facil constatacdo e que ha forte carga valorativa ao se analisar a
periculosidade e a inimputabilidade de alguém, justamente por se tratar de um
conceito subjetivo, pois avalia-se o grau de esforco que o individuo tem de entender
o carater ilicito de suas acbGes e de se auto determinar de acordo com esse
entendimento. Cabe somente ao juiz determinar esses quesitos. Porém observam-se
em diversos laudos os peritos afirmando a periculosidade ou a inimputabilidade, ou
seja, verdadeiramente decidindo e valorando acerca do individuo. Isto fere o principio
do juiz natural, uma vez que o perito ndo é o agente competente para decidir tais
questdes, pois se trata de um técnico em uma area médica, ndo cabendo a ele emitir
juizo de valoracéao.

E inegavel que a pericia médica exerce papel fundamental na deciséo do juiz
uma vez que instrumentaliza a decisdo do magistrado com dados técnicos, porém

este parecer técnico de maneira alguma pode engessar a discricionariedade da

60 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em:
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decisao judicial a qual é revestida de carga valorativa e ndo somente cientifica, desta
maneira a atuagdo do perito deve servir somente como dado informativo do juizo.

Neste capitulo buscou-se elencar alguns pontos de conflito entre a
Constituicdo Federal de 1988 e o modelo atual de aplicacdo das medidas de
seguranca no Brasil baseando-se num olhar principiolégico do Estado Democrético
de Direito. Nota-se que entre outras afrontas constitucionais talvez a que mais mostre
a face perversa das medidas de seguranca seja justamente a possibilidade de se
tornar uma sanséao perpétua.

A jurisprudéncia brasileira ja deu alguns passos no sentido de restringir esta
ideia, j& reconhecendo inclusive o carater de pena das medidas de seguranca. Serdo
analisados no préximo capitulo quais os principais posicionamentos dessas correntes
jurisprudenciais e quais os critérios para limitar o prazo da medida de seguranca tém
sido utilizados nas decisdes para que se consiga estabelecer uma proximidade entre
0 que dizem os doutrinadores e qual tem sido a resposta do poder judiciario a essas

guestdes.



3 AS PRINCIPAIS POSICOES JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA
INDETERMINACAO TEMPORAL DA EXECUCAO DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

3.1 A jurisprudéncia do STJ e a Sumula 527 e a Jurisprudéncia do STF em
relacdo aos prazos da medida de seguranca

Os dois tribunais superiores brasileiros ja se posicionaram sobre o assunto.
No entanto as jurisprudéncias encontram-se em desacordo. A postura adotada pelo
Supremo Tribunal Federal é a da aplicacéo literal ao Art. 75 o qual versa que o limite
das penas privativas de liberdade ndo poderd ser superior a 30 anos.%? Este
entendimento encontra-se consubstanciado no julgamento do Habeas Corpus

107.432 Rio Grande do Sul cujo relator foi o Ministro Ricardo Lewandowski:

Ja no que concerne a indeterminagéo do prazo de duracdo da medida de
seguranca, conforme preceitua o art. 97, § 1°, do Estatuto Repressor, esta
Corte ja se pronunciou no sentido de que deve ser observado o que dispde o0
art. 75 do mesmo diploma, que restringe a 30 anos o periodo maximo de
cumprimento de pena privativa de liberdade.®?

Outra importante decisdo do Supremo Tribunal Federal foi a proferida pelo

Ministro Marco Aurélio:

Observe-se a garantia constitucional que afasta a possibilidade de ter-se
prisdo perpétua. A tanto equivale a indeterminagdo da custédia, ainda que
implementada sob o angulo da medida de seguranca. O que cumpre
assinalar, na espécie, é que a paciente esta sob a custédia do estado, pouco
importando o objetivo, ha mais de trinta anos, valendo notar que o pano de
fundo é a execucéo de titulo judiciario penal condenatdério. O art. 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 art. 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 que a propria apenacéo. E certo que o paragrafo

62 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
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primeiro do artigo 97 do Cdédigo Penal dispbe sobre prazo da imposicao da
medida de seguranga para inimputavel, revelando-se indeterminado.
Todavia, ha de se conferir ao preceito interpretacéo teleoldgica, sistematica,
atentando-se para o limite maximo de trinta anos fixado pelo legislador
ordinario, tendo em conta a regra primaria vedadora da prisdo perpétua. A
ndo ser assim, ha de concluir-se pela inconstitucionalidade do preceito.5*

A doutrina de direito penal afirma que em respeito ao principio da legalidade,
positivado na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Penal vigente, 0 maximo e o
minimo penal ndo devem estar muito distante, por exemplo 30 anos como defende o
STF, pois, como ensina Marco Polo Levorin, assim mesmo fere o principio da
legalidade, justamente no que tange a determinacédo, que confere ao poder estatal
certa discricionariedade, ilimitando sua aplicacdo, além de desrespeitar o tratamento
humanitario.®> O que o autor refere no trecho mencionado é de que nada adianta ter
uma limitacéo temporal, como a que versa o art. 75 do Codigo Penal se esta limitacéao
tem um lapso temporal muito grande, o que confere, ainda sim, uma grande
inseguranca juridica, uma vez que a restricao de direitos do individuo pode durar de 3
a 30 anos (tomando-se por base o prazo minimo da medida de seguranca).

Vale ressaltar que a Corte Suprema brasileira deu um grande passo ao
reconhecer que a medida de seguranc¢a possui um carater sancionatorio e que por
tanto deve obedecer a um prazo minimo. Avancou também ao se estipular um prazo
pautado em uma norma positivada de Direito, ou seja, um critério mais objetivo do que
simplesmente considerar a periculosidade do agente. Entretanto ainda ha muito o que
avancar uma vez que, como ja mencionado, o prazo estabelecido pelo art. 75 do
Caddigo Penal faz perdurar a inseguranca juridica acerca do prazo.

Na tentativa de tornar o prazo mais proporcional o STJ pacificou o
entendimento daquela corte no dia 18/08/2015 na forma da sumula 527 a qual diz que:

Sumula 527 STJ “O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo deve
ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito
praticado”.66

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordao que concedeu habeas corpus e a interdi¢éo civil.
Habeas Corpus 84.219-4-SP.Maria de Lourde Figueiredo e Superior Tribunal de Justica. Ministro:
Marco Aurélio. 16 de agosto de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79519> Acesso em: 19 jun.
2015.

65 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003.

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 527. O tempo de duracdo da medida de seguranca
ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&1=10&i=15>
Acesso em: 19 jun. 2015.
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O Superior Tribunal De Justica passou a adotar este posicionamento a partir

de uma analogia ao Art. 75 do Codigo Penal:

Dessa forma, em atencdo aos principios da isonomia, proporcionalidade e
razoabilidade, esta Quinta Turma passou a adotar o posicionamento
estampado pela Corte Suprema no sentido de se aplicar, por analogia, o art.
75 do Diploma Repressor as medidas de seguranca, estabelecendo-se como
limite para sua duracdo o maximo da pena abstratamente cominada ao delito
praticado, ndo se podendo conferir tratamento mais severo e desigual ao
inimputavel, uma vez que ao imputavel, a legislacdo estabelece
expressamente o respectivo limite de atuacdo do Estado.®”

Corroborando com o entendimento, na mesma decisao o Superior Tribunal de
Justica também reconheceu o carater sancionatério das medidas de seguranca o que

tem como efeito a obediéncia aos principios constitucionais aplicaveis as penas:

Assim, tendo em vista o carater de sancado penal de que séo revestidas as
medidas de seguranca - retribuicdo e prevencao pelo delito praticado -, ndo
se pode olvidar que lhe sdo aplicaveis a disposicdo do art. 5°, XLVII, "b", da
Carta Magna, devendo pois ser limitada no tempo a fim de se evitar sua
perpetuidade.®®

O STJ pautou sua jurisprudéncia, e por consequéncia a sumula 527 no mesmo
art. 75 do Cdédigo Penal ao qual o STF vem pautando suas decisdes, porém o Superior
Tribunal de Justica da outra interpretacédo ao dispositivo mencionado referindo que o
prazo maximo da medida de seguranca sera o da pena maxima abstratamente
cominada ao delito praticado. E que somente se aplicaria a norma do art. 75 se a
soma dessas penas abstratamente cominadas fosse maior do que 30 anos.

Por exemplo, se o individuo, considerado inimputavel por alguma das causas
descritas no art. 26 do Cédigo Penal, for condenado pela pratica de lesdes corporais
leves (art. 129 do Cédigo Penal) este sera submetido a medida de segurancga por nao
mais do que um ano, visto que 0 a pena maxima estipulada pelo codigo penal para as

lesBes corporais leves é de um ano.

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental
interposto pelo Ministério Puablico atacando decisdo monocrética a qual declarou extinta a
medida de seguranca. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 160.734-SP. Ministério Publico
Federal e A.B. da S. Relator: Ministro Jorge Mussi. 1 de outubro de 2013 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1268446
&num_registro=201000157535&data=20131008&formato=PDF> Acesso em: 19 jun. 2015.

68 |bidem.



43

A posicdo do STJ é mais justa e proporcional a medida que vincula a duracéo
da medida de seguranca ao ilicito praticado pelo agente inimputével, posi¢cdo que da
um tratamento mais igualitario ao agente inimputavel, pois sendo ele uma pessoa
portadora de algum sofrimento psiquico, ndo haveria porque agravar sua situa¢cao com
uma sansao penal perpétua ou de 30 anos.

Ademais cabe destacar que, embora ainda se considere a questdo da
periculosidade do agente ao se determinar uma ou outra modalidade de medida de
seguranca (restritiva ou detentiva), neste posicionamento ha um critério material e
objetivo qual seja o cometimento do delito e a vinculagdo a sua pena maxima. Esta
posicdo da a seguranca ao agente inimputavel de que a intervencdo estatal em sua
liberdade sera aquela determinada penalmente no codigo penal. Ainda conforme
preceitua o Estado Democratico de Direito o Estado passa a ter um limite objetivo para
restringir a liberdade de seus cidad&aos.

Ainda que o posicionamento do STJ esteja mais proximo do que se considera
ideal em termos de parametro temporal para a medida de seguranca, algumas
guestbes ainda restam controversas. Por exemplo ainda ha uma
desproporcionalidade no que tange a aplicacdo do prazo entre individuos imputéveis
e inimputaveis. Como mencionado em titulo anterior o sofrimento psiquico do
individuo que seria causa de maior cleméncia, pelo fato de o individuo ndo ser dotado
de culpa, ainda agrava a situacéo dele uma vez que sempre se tera como parametro
a aplicacdo maxima prevista para o delito cometido, o que continua por estigmatizar o
individuo acometido por alguma patologia psiquiatrica e continua tornando a doenca
um fator crimin6geno. Também n&o ha, tanto nas decisées do Supremo Tribunal
Federal quanto do Superior Tribunal de Justica, uma previsdo de acompanhamento
do individuo submetido a medida de seguranca no sentido de uma desinternacao
assistida que vise devolver o individuo ao convivio social.

Portanto ainda restam questdes a serem dirimidas pelos tribunais, e é neste
contexto que surgem decisdes inovadoras a qual adotam uma teoria de graus de
responsabilizagdo do individuo inimputdvel em substituicAo ao critério da
periculosidade e da inimputabilidade fundamentando estes posicionamentos de
acordo com a lei da reforma psiquiatrica, lei 10.216/01, a qual altera nocdo de
tratamento pela de prevencéao.

Um exemplo dessas decisfes inovadoras séo algumas decis6es do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, especialmente na pessoa do Desembargador
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Amilton Bueno de Carvalho, o qual reconhece uma espécie de pena projetada,
considerando a igualdade e a proporcionalidade de tratamento entre imputaveis e

inimputaveis.

3.2 O precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e a Dosimetria
da Pena aos Inimputaveis frente aos novos paradigmas da lei 10.216/02

Como se percebe as duas principais jurisprudéncias do pais, Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, encontram-se em desacordo entre si
e ambas tangenciaram os problemas enfrentados pelos portadores de sofrimento
psiquico.

Héa que se reconhecer os avancos histéricos dessas decisdes, porém ha ainda
muito que se avangar especialmente se for levado em conta a lei 10.216/01 que muda
completamente a definicdo do portador de sofrimento psiquico e que até hoje néo
refletiu em nada, ou quase nada, no ambito do Direito Penal.

Muito na doutrina se discutiu, como exposto no presente trabalho, acerca do
critério de periculosidade e das dificuldades de se definir esse critério objetivamente,
porém somente com a lei 10.216/01 é possivel que se fagca um contraponto legal entre
a referida lei e o art. 26 do Cadigo Penal.

E importante destacar que a lei de reforma psiquiatrica reconhece graus
diversos de consciéncia ao individuo portador de sofrimento psiquico inclusive porque
reconhece que o individuo é sujeito de direitos com capacidade e autonomia de intervir
no rumo do processo terapéutico, diferente da l6gica perigosista que tratava o
individuo como objeto do qual ndo era admitida qualquer fala e que era alvo de cura

ou contencdo. Conforme observaram Neuza Maria de Fatima Guareschi et al.

[...] desinstitucionalizagdo toma o usuério como um cidadédo com acao e poder
de participacdo. Ele pode verbalizar seus sentimentos e tentar entendé-los a
partir da sua prépria abstracdo, possibilitando, assim, a desconstrugcéo da
instituicdo doenca mental.5°

9GUARESCHI, Neuza Maria de Fatima et al. Usuarios do Hospital-dia: uma discussdo sobre
performatividade em saude e doenca Mental. Mal-estar e Subjetividade. V. 08, p. 119-137, 2008.
Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1518-
61482008000100007&script=sci_arttext> Acesso em: 23 set. 2015.


http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1518-61482008000100007&script=sci_arttext
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1518-61482008000100007&script=sci_arttext
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A partir deste pensamento que reconhece certo grau de consciéncia ao
individuo portador de sofrimento psiquico € necesséria que se repense a interpretacao
das normas juridicas atinentes a esta questdo. Especialmente no que tange a

responsabilizacdo do individuo. Destacam Salo de Carvalho e Mariana Weigert que:

[...] ao longo do percurso trilhado pela antipsiquiatria e pelo movimento
antimanicomial, a importancia terapéutica de que o sujeito com sofrimento
psiquico seja visto como responsavel: responsabilizado pelos seus atos
passados, responsavel pelo seu processo terapéutico e responsavel pelos
seus projetos futuros. Negar ao portador de sofrimento psiquico a capacidade
de responsabilizar-se pelos seus atos é uma das principais formas de
assujeitamento, de coisificacao do sujeito. Entender o portador de sofrimento
psiquico como sujeito implica assegurar-lhe o direito a responsabilizagéo,
situacdo que produzird efeitos juridicos compativeis com o grau ou o nivel
gue esta responsabilidade sui generis pode gerar.”°

Portanto, a partir destes novos pressupostos acerca da responsabilizacéo do
individuo portador de sofrimento psiquico surgem novas correntes tanto dogmaticas
guanto jurisprudenciais acerca de duas questdes inevitaveis: a execucao e a aplicacao
das medidas de seguranca.

Neste sentido, Mariana Weigert e Salo de Carvalho defendem que, em sendo
delimitada uma forma diferente de responsabilidade, ndo ha mais que se pensar em
absolvicdo improépria do art. 386 do Codigo de Processo Penal, pois seria adequado
pensar que haveria uma responsabilizacdo penal (ainda que seja uma
responsabilidade sui generis) e consequente aplicacdo da pena. Ainda segundo estes
autores este seria um modelo “garantista intermediario”, anterior as reais
possibilidades abolicionistas que a Lei da Reforma Psiquiatrica oferece.”*

Esta linha de raciocinio ja havia sido antecipada por julgados do Tribunal de
Justica do estado do Rio Grande do Sul, sobretudo, nas decisdes proferidas por
Amilton Bueno de Carvalho. Onde essas decisdes buscavam tornar a forma de
aplicacao das medidas de seguranca dentro dos padrdes elencados pela constitui¢cao
de 1988 de maneira que se estabelece uma espécie de pena projetada para que

funcione como parametros maximos ao cumprimento da medida de seguranca.

°CARVALHO, Salo de; WEIGERT, M. A. B. Reflexdes Iniciais Sobre Os Impactos Da Lei 10.216/01
Nos Sistemas De Responsabilizacdo E De Execucdo Penal. Responsabilidades. V. 2, p. 285-301,
2013. Disponivel em:
<http://www.observasmjc.uff.br/psm/uploads/Reflex%C3%B5es_iniciais_sobre_os_impactos_da_lei_1
0.216_01_nos_sistemas_de_responsabiliza%C3%A7%C3%A30_e_de_execu%C3%A7%C3%A30_p

enal_.pdf> Acesso em: 25 set 2015.

1 Ibidem.
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O aludido magistrado ainda baseia uma de suas decisées no principio da
secularizagao, ou seja, a separagao entre direito e moral, inerentes ao direito e ao
processo penal do Estado Democratico de Direito que exige que 0s juizes nao versem
acerca da moralidade, do carater e outros aspectos substanciais da personalidade do
réu, somente acerca dos fatos ilicitos imputados a ele, pelo fato de que somente os
fatos podem ser provados empiricamente pela acusacao e da mesma forma refutados
pela defesa, o que também respeita o principio do contraditério e da ampla defesa e
ainda afasta uma andlise eminentemente subjetiva do individuo.’?

O mesmo desembargador em outra brilhante decisao ainda refere que:

[...] as medidas de seguranga — conseqléncia coercitiva inerente ao lado
oculto e obscuro da intervengdo punitiva (a inimputabilidade) — é tema, ndo
raras vezes, esquecido e desprezado pela cupula do pensamento penal
pétrio. Portanto qualquer debate que se pretenda, no especifico, exige anélise
mais abrangente da questéo.

Debater limites pressupde, preliminarmente, superar a polémica que circunda
a natureza das medidas de seguranca. Neste aspecto, henhum esfor¢co é
necessario para perceber a necessidade de que se reconheca seu carater
aflitivo e consequente natureza juridica de sancéo penal, e a razdo é simples:
pressupde cometimento de ilicito-tipico que implica na restricdo da
liberdade.”™

Neste Ponto ele reconhece a aflitividade das medidas de seguranca e,
portanto, afasta o carater puramente administrativo do instituto argumentando que
justamente pelo fato de o réu que sofre sancao estatal deve estar cercado de todo rol
de garantias constitucionais agregadas pelo Estado Democratico de Direito. Ainda ele
refere que considerar a medida de seguranca puramente administrativa remonta a um

traco:

2BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acorddo de decisdo que concedeu parcial
provimento a apelacdo crime de Alex Chaves do Nascimento parareduzir a pena para 04 (quatro)
meses de recluséo e decretar extinta a punibilidade por for¢ga da prescri¢éo, b) de oficio anular
0 processo em relacdo a Marcos Rogério dos Santos e decretar extinta a punibilidade, por forca
da prescricdo. Apelacdo Crime n°70005127595. Ministério Publico do Rio Grande do Sul eAlex
Chaves do Nascimento e Marcos Rogério dos Santos. Relator: Desembargador Amilton Bueno de
Carvalho. 6 nov. 2002. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005127295&
num_processo=70005127295&codEmenta=540033&temIntTeor=true> Acesso em: 27 set. 2015.

73 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acordao de decisdo que julgou extinta a
punibilidade por forgca da prescri¢cdo, com base nos artigos 96, paragrafo unico, 107, IV, 109, IV,
e 155, todos do Codigo Penal. Apelacao Crime n° 70005049929. Ministério Piblico do Rio Grande do
Sul e Paulo Gaieski. Relator: Desembargador Amilton Bueno de Carvalho. 23 out. 2002. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005049929&
num_processo=70005049929&codEmenta=534891&temIntTeor=true>


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005127295&num_processo=70005127295&codEmenta=540033&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005127295&num_processo=70005127295&codEmenta=540033&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005127295&num_processo=70005127295&codEmenta=540033&temIntTeor=true
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[...]Jarcaico e malfadado Direito Penal de Periculosidade - fruto das
antigarantistas doutrinas da Antropologia Criminal-, reflexo da ideologia da
Escola Positivista de Direito Penal Italiana no sistema Brasileiro.”

E que por esta razéo se deveria buscar um critério maximo para a duracdo da
medida de seguranca, uma vez que ante a falta de legislacdo que limite a atuacéo
estatal no que diz respeito as medidas de seguranca, é dever do julgador corrigir esta
lacuna legislativa dentro dos parametros constitucionais fundamentais, momento em
que cita o principio da igualdade art 5° Caput da Constituicdo e o art. 7°, XXXI também
da Carta Magna de 1988. E diante desta base argumentativa utiliza em seu julgamento
a mesma pena que foi imposta ao individuo imputavel, uma vez que justamente em
virtude da limitacdo do livre arbitrio do individuo deve ser dado tratamento menos
gravoso ou ao menos igualitario.

A partir dos precedentes que tais decisbes como a do desembargador Amilton
Bueno de Carvalho inspiraram alguns doutrinadores como Salo de Carvalho e Mariana
Weigert os quais acertadamente defendem que o transtorno mental, diagnosticado,
nao deve excluir a incidéncia de qualquer substitutivo processual como aqueles
criados pela lei 9.099/85 (composicao civil, transacdo penal e suspensédo condicional
do processo). Ainda no campo do Direito Material Penal devem ser analisados todos
0s pressupostos de configuracdo do delito, inclusive a culpabilidade, excluindo-se
apenas o elemento imputabilidade, desta maneira em caso de incidéncia de quaisquer
hip6teses legais ou supralegais de exclusao da tipicidade, da ilicitude e culpabilidade
(eximentes), o juiz ao analisar o caso deve absolver o Réu.”

E importante que esses requisitos do crime sejam analisados uma vez que é
desproporcional e, portanto quebra com a légica desta tese, que o individuo que é réu

tenha todas as garantias constitucionais enquanto que o individuo por ser inimputavel

74BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acorddo de decisdo que julgou extinta a
punibilidade por forca da prescricdo, com base nos artigos 96, paragrafo tnico, 107, IV, 109, IV,
e 155, todos do Codigo Penal. Apelagdo Crime n° 70005049929. Ministério Publico do Rio Grande do
Sul e Paulo Gaieski. Relator: Desembargador Amilton Bueno de Carvalho. 23 out. 2002. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70005049929&
num_processo=70005049929&codEmenta=534891&temIntTeor=true>

SCARVALHO, Salo de; WEIGERT, M. A. B. Reflexdes Iniciais Sobre Os Impactos Da Lei 10.216/01
Nos Sistemas De Responsabilizacdo E De Execucdo Penal. Responsabilidades. V. 2, p. 285-301,
2013. Disponivel em:
<http://www.observasmjc.uff.br/psm/uploads/Reflex%C3%B5es_iniciais_sobre_os_impactos_da_lei_1
0.216_01_nos_sistemas_de_responsabiliza%C3%A7%C3%A30_e_de_execu%C3%A7%C3%A30_p
enal_.pdf> Acesso em: 25 set 2015.
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e recair uma medida de seguranca sobre ele ndo se aplicariam essas garantias
constitucionais.
Ademais seguindo neste posicionamento, superado o juizo de verificacao do

crime passa-se a aplicacao da pena:

[...] o procedimento de dosimetria pode ser idéntico ao dos imputaveis — (a) a
definicdo da pena cabivel (art. 59, I, Codigo Penal); (b) a determinacdo da
qguantidade de sancao (art. 59, Il, c/c o art. 68, Codigo Penal); (c) a definicdo
do regime inicial; e (d) a verificac@o da possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito (art. 59, IV, c/c o art. 44, Cédigo
Penal) —, sendo necessérias apenas algumas adaptacdes.”®

Conforme ja destacado, ndo se exclui a anélise da culpabilidade ao se fixar a
pena base, pois conforme mencionado, a Lei de Reforma Psiquiatrica considera que
o individuo ainda que acometido por sofrimento psiquico, possui graus de
responsabilidade ainda que de forma diversa dos individuos imputaveis, pois esta
responsabilidade segue os preceitos da lei 10.216/01. E para seguir essa légica é
necessario que o magistrado ao analisar a culpabilidade do individuo verificar se ha
verdadeiramente relacdo entre a culpabilidade e o crime praticado e a seguir de que
forma esse sofrimento psiquico influenciou na conduta do individuo nesta determinada
pratica antijuridica. Fazendo esta andlise usa-se o proprio instrumentéario processual
do Cdédigo Penal uma vez que se analisa de que forma esse sofrimento influenciou na
conduta é possivel um reconhecimento de uma culpabilidade reduzida, portanto além
de aplicacdo da pena reconhece-se a reducédo de um a dois tercos desta conforme o
préprio art. 26 Paragrafo unico do Codigo Penal.

O que se busca com esta tese de responsabilizacao é justamente buscar a
seguranca juridica prépria do Estado Democratico de Direito, uma vez que se respeita
0 sistema acusatorio, o qual centra a analise no fato e ndo no individuo e, portanto,
ha uma limitacdo da atuacdo estatal proporcional ao ato cometido pelo individuo
inimputavel, dando um prazo inicial e final para o cumprimento da medida de

seguranca.

SCARVALHO, Salo de; WEIGERT, M. A. B. Reflexées Iniciais Sobre Os Impactos Da Lei 10.216/01
Nos Sistemas De Responsabilizacdo E De Execucdo Penal. Responsabilidades. V. 2, p. 285-301,
2013. Disponivel em:
<http://www.observasmjc.uff.br/psm/uploads/Reflex%C3%B5es_iniciais_sobre_os_impactos_da_lei_1
0.216_01_nos_sistemas_de_responsabiliza%C3%A7%C3%A30_e_de_execu%C3%A7%C3%A30_p

enal_.pdf> Acesso em: 25 set 2015.
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A presente tese busca instrumentalizar os preceitos da lei da Reforma
Psiquiatrica dentro do sistema penal vez que ndo deixa que o individuo sujeito a
medida de seguranca seja apenas um objeto, mas sim um ser atuante e com voz no
préprio tratamento. Conforme preceitua a lei 10.216/02, € direito do individuo o
tratamento, inclusive coercitivo, na rede de saude publica e por outro lado a ingeréncia
penal elencada no célculo da pena serviria somente como parametro maximo, pois
ndo havendo mais motivo para a permanéncia do individuo no sistema de saude
mental publica deve ser extinta a medida imediatamente. Porém tendo a opcéo de
para ele retornar assim que houver necessidade uma vez que, como ja mencionado,
é direito do portador de sofrimento psiquico um tratamento adequado na rede de
saude publica.

O principal ponto a se destacar nesse posicionamento € a gradual
transferéncia dos portadores de sofrimento psiquico dos atuais manicémios judiciarios
para o Sistema Unico de Saltde o que devolveria a dignidade e daria melhores
condicBes a esses individuos consideradas as deploraveis condi¢cdes das instituicbes

manicomiais espalhadas pelo Brasil.



CONCLUSAO

Pelas diversas razfes expostas durante o presente Estudo € inevitavel
concluir que o atual modelo de aplicagdo das medidas de seguranga encontra-se em
desacordo com os principios do Estado Democratico de Direito.

O mais flagrante desrespeito trata-se do carater perpétuo o qual pode ter esse
instituto, especialmente pela adoc¢éo do critério da periculosidade como marco final da
execucado das medidas de segurancga, 0 que remete aos preconceitos higienistas da
psiquiatria e da escola positivista de Direito Penal do século passado, e que
falaciosamente hoje sdo defendidos como se houvesse um rigor cientifico e médico.
Entretanto o que se pode notar é que esse critério é puramente subjetivo o que acaba
acarretando em inseguranca juridica e o desrespeito ao sistema acusatorio penal
adotado pelo Brasil bem como principio da Secularizacdo o qual desvincula o direito
penal da Moral.

O objetivo do estudo nao foi fazer uma critica a psiquiatria, ou a atuacéo dos
médicos psiquiatras nos estabelecimentos destinados ao tratamento dos doentes
mentais. E de extrema importancia que esses profissionais busquem cada dia mais
dar um suporte mais qualificado ao judiciario para que se possa reverter este quadro
de agressdes que sofrem todos os dias 0s doentes mentais que cometeram ilicitos. O
que se buscou criticar € o discurso falacioso, tanto médico quanto juridico, de que a
periculosidade é um critério aceitavel para se determinar o prazo de duracdo da
internacdo dos inimputaveis. Criticou-se a politica higienista e preconceituosa que
rotula os individuos portadores de doencas mentais que tenham praticado um delito
COmo perigosos ao convivio social, pois perigoso € um conceito do senso comum que
pode ou néo ser reforcados pelas evidéncias técnicas e que por fim acaba-se julgando
a personalidade do individuo e néo o fato delituoso praticado.

Assim, se o critério de periculosidade ndao é um critério aceitavel do ponto de
vista humanistico, entdo qual critério seria aceitavel? Como definir o prazo maximo de
duracdo da medida de seguranca que seja proporcional ao fato delituoso praticado e
gue atenda a saude psicolégica do individuo bem como seus direitos e garantias
constitucionalmente asseguradas?

A melhor resposta a esses questionamentos € sem duvida aquela que da a lei

10.216/02, ao elencar graus de responsabilizacdo do individuo que tem algum
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sofrimento psiquico e que tenha praticado algum delito. Ao tomar-se por ponto de
partida que o individuo possui uma forma especial de compreender seus atos
(responsabilidade sui generis), € possivel que se faca a dosimetria da pena desse
individuo, analisando todos os quesitos que estabelece o Cédigo de Processo Penal
no momento de fixar a pena. Isto torna possivel que o individuo que sofra de algum
mal psiquico tenha os mesmos direitos e garantias que o tratamento de réu lhe
assegura. Seria como uma espécie de pena projetada, como decidiu pioneiramente o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, especialmente na pessoa do
desembargador Amilton Bueno Carvalho. Desta forma se garante um tratamento
igualitario aos individuos que sofrem de algum transtorno mental e que permite que o
magistrado valore de forma mais precisa o grau de comprometimento que o sofrimento
psiquico gerou na consciéncia da ilicitude do fato antijuridico praticado.

Outro avango que este posicionamento demonstra € que usa a propria
legislacé@o processual penal no momento de definir os marcos executérios da medida
de seguranca, garantindo assim o respeito ao principio de legalidade, uma vez que o
prazo da Medida de Seguranca passa a ser determinado pelo célculo da pena
projetada. Note-se que este é um critério de prazo méaximo, se durante a execucgédo da
medida de seguranga for percebido uma melhora do paciente ndo mais necessitando
a intervencéo estatal, interrompe-se de imediato a internacéo do individuo.

A lei 10.216/02 ainda proibe de forma explicita qualquer forma de tratamento
manicomial aos portadores de sofrimento psiquico, por mais excepcional que seja 0
caso, a internacdo € sempre subsidiaria e indicada apenas quando os recursos fora
do hospital sejam insuficientes, conforme o seu art. 3°. A regra de tratamento trazida
pela lei da Reforma da Psiquiatria prioriza tratamentos o menos invasivo possivel, ou
em instituicdes comunitarias de saiude mental, ou unidades gerais de saude, sempre
tendo em vista a reinsercao social do paciente.

Neste sentido encontra-se o maior avango da lei 10.216, mais do que
possibilitar uma revolucdo no critério para se determinar o prazo maximo da duragéo
das medidas de seguranca é a retirada integral do individuo que possua um sofrimento
psiquico do sistema penal e inseri-lo no sistema de saude tendo em vista a
necessidade de que se encarar esse problema mais como um problema de saude
publica do que um problema de Direito Penal. Desta maneira sera possivel um
atendimento humanitario e adequado aqueles que sofrem de algum mal psiquico,

devolvendo sua cidadania e sua dignidade, respeitando seus direitos e garantias
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defendidas Pelo Estado Democratico de Direito previsto na Constituicdo Federal de
1988.
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