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RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacdo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Cdédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
internacdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
mAaximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, “b” da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedag&o constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, “b” da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 81° do
Caddigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracdo psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acdo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de segurancga entende-se as formas de tratamento
compulsorio para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicho adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancdo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicagdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.
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1 INTRODUCAO

A interpretacdo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redacéo em
relacdo a aplicacéo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Codigo
Penal. Antes da reforma, a previsdo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
seguranca atraveés do art. 75, e no art. 76, as disposi¢des para sua aplicabilidade.

Nele, pode-se ressaltar duas situacfes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacéo, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binério, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢cdo, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.

Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVIl, b, a vedacdo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisdo aplicada ao inimputavel pelo ato
praticado tenha um olhar ampliado pela protecdo coletiva, ainda é passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatéria
possui um viés de restricdo de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
que cabe a sua andlise do art. 97, 81° do Codigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.

Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel
como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatoria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia

proporciona a cura e a ressocializacdo dele. Ademais, também se insere nesta



indagacao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,
a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custédia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da
andlise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, 81° do
Cddigo Penal, had perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,
face o arcabouco juridico brasileiro, na analise de um possivel conflito normativo
entre os artigos 5°, XLVII, “b” da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o
art. 97 81° do Cdédigo Penal Brasileiro.

Para a execucdo da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a
pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizacdo de doutrina juridica, jurisprudéncia,

bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatério da espécie humana se origina a partir da interacédo
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepcéo,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre os
guais buscava desenvolver formas de controla-los, € o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razéo de o
seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
eéticos e morais, estabelecendo um cdédigo de convivio muatuo, harmonico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).



Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de
controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacéo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.

Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder
jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sancfes penais impostas as pessoas que pratiguem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, o
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo € manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancdo penal, essa resulta da resposta do Estado ao
responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca néo
se exige a culpabilidade sendo os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
gue sera encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposicao do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acdo penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em caréater preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).

Desse modo, o cumprimento da pena nao tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impbe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,
pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um



limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da norma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena
como resposta a uma transgressdo das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razdo pela qual ela “sociedade”, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob o dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencao da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposicdo da pena decorre da
necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribuicdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela prética de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infracdo cometida pelo monopdlio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro —
Cddigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacdo quanto a aplicacao da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implantacédo do Cddigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Codigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que “os loucos” ndo eram passiveis de punicdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cédigo, no art. 12, era determinado que “os loucos” que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracao do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: “Os individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do

publico”.



Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas
com doencas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Caodigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Cédigo Penal
de 1940, art. 77: “Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.” (BRASIL, 1940).

Nesse codigo, distinguem-se duas situagfes: quando 0 agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda
parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacdo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n°® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um
novo sistema para a aplicacdo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se 0 apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputével, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz
presente mesmo com as reformas e atualizacdes das leis penais, até os dias atuais.

Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,
defendem que a medida de seguranca € uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencdo e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor nao
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicagédo da pena e medida de seguranga ao mesmo individuo contraria o

principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias



pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.

Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos
da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).

Destarte, a medida de seguranga no ordenamento juridico brasileiro passa a
ter um carater sancionatério a partir da implantacdo do Codigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputavel autor da pratica de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, € impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tdo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,
sédo sancdes penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias
dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro ttm um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acédo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranca tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, 8 1° do Codigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedagcdo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar
do inimputavel ndo ser condenado, ele “[...] sofre a medida de seguranga. Assim,
nao se lhe precisa a duragéo da privacéo de liberdade, que fica indeterminada. [...] o

gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional priséo perpétua’.



Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranga, Sao
sancdes positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir o agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenca mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acéo a prevencado em relagéao
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar
no processo de humanizacédo da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
desumanizacéao e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencéo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).

Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca so estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagcéo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discussao,
destaca que as medidas de seguranga “tém duragao indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Codigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto nao for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.”, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sancao penal.

Ressalta-se que, o que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da
doenca mental do agente (inimputavel), a qual impbe restricbes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de nao vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infracbes gravosas, existem condi¢bes diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execucdo Penal n° 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental
persistente, como esta posto na legislacdo, recebe tratamento desigual quando

comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacdo a
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progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha

tratamento com maior rigor em relacao aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporanea brasileira possibilitou a
evolucdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrepde as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° Ill e art.5°, LVII, b, em relacdo a temética, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-
ra e principioldgica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0S quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-
racdo dos Direitos do Homem e do Cidadao 1789, perpassando pela Declaracdo dos
Direitos Humanos, 1948 — ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razéo
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.

A evolucéo do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-
ona como uma mola propulsora na construcdo da consciéncia social, do viver em
sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracado/dimenséao. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discussao dos direitos fundamentais no cumprimento de
penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
0s principios que aduz o Codigo Penal Brasileiro — CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, Ill, apresenta o principio da dignidade do ser hu-
mano, e o Brasil, sendo um Estado democratico de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacao das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-
mentais para todos os cidaddos em territorio nacional, independente da nacionalida-

de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
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belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-
da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de nao permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, “[...] o0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde ndo ha alternancia, substituicdo ou supresséo tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.” (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).

Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de
novas condi¢des sociais e econbmicas, impostas pelo crescimento socioeconémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenémeno juridico criacédo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgdos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacéo.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicbes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, ndo obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolugéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagéo dos
direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da nado existéncia de outro diploma que consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituicéo.

Destarte, a preocupacdo do constituinte originario em conceber a real impor-
tdncia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um “[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga”. (MASSON, 2016; p.189)

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva
legal para a instauragcéo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2018)
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Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-
cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razéo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, o
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢gdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, 8§1°, do Caodigo
Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdo da periculosidade determinara a extingdo da aplicacdo do referido instituto.

E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara
até a morte como estar posto no art.97, 81°, do Codigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacédo do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas ndo problematiza a desumanizagao e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Entende-se que 0 processo de tratamento quer por internacdo em hospitais
de custodia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doenga, perdurarda conforme exame de
verificacdo da cessacao da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,

asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacdao da periculosidade sera averiguada no fim do prazo mi-
nimo de duracédo da medida de seguranca, pelo exame das condi¢des pes-
soais do agente, observando-se o0 seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de
duracdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-
bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério sera instruido com o laudo psiquiatrico;

[l - juntado aos autos o relatdrio ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3
(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-
terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragcdo minima
da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso
anterior, o Juiz proferira a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-
SIL,1984).

Desse modo, o legislador patrio ao normatizar a medida de seguranga na

propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
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jurisprudéncia em razéo da vedacgéao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéao.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe
ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos
basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicacdo da lei penal ao
agente infrator dar-se-a por medida de seguranca e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicagcdo da sancdo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela norma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,
razdo pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
1°, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

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

- XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacédo legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder
estatal, o qual impede o Estado de impor sem o amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a

protecdo das liberdades individuais dos cidadaos.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagédo e
prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art1.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art59
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IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,
menos na medida de seguranca em razéo da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supressdo da liberdade, a condenacao
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).

Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre o0s principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razao pela qual, a
pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razdo da inexisténcia de
gualquer proibicao aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacao da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior punicdo em relacdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econémico que o réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranca ndo abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, razdo pelo qual, 0 mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, €, por violar
direitos que lhe s&o assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranga imposta ao inimputavel como
pena de restricdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensdao, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVIl, b, ou

seja, a ndo perpetualidade.



15

5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 € uma constituicdo principioldgica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituigéo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, 0s pilares sob 0s quais repousa a dignidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
que seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepc¢des, juizos e sustentam
a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacao e seu discernimento, dentro
de uma concepcao aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, raz&do pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relacdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacgdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa colisdo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sdo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem for¢ca de Lei, firmados pela Constituicdo
da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sao concepcodes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que “ndo havera
penas em carater perpétuo”, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na acao punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, 0 cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
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no art. 75 do Cédigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 — Lei para o aperfeicoamento da legislacdo penal e pro-
cessual.

No art. 97, 81° do Codigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo
para o cumprimento da medida de seguranca, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infracdo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no ambito ambulatorial e ou internacao.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distingdes trazidas pela literatura ju-
ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
ter a retribuicdo e prevencado, ou seja, ao cometer infracdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencdo no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoria o tratamento do inimputével.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacdo da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em agoes ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicagdo da Sumula 527,
enunciado: “O tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAOQ, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).”.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supresséo da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢ca, tem
proferido decisdes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANGA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSAGAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO  PSIQUIATRICO, =~ COM  LIBERDADE  VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.
1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranga € aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,

perdurando enquanto ndo for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Ndo se verificando tal condi¢édo, ndo ha falar-se em
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extincdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duracdo da medida de seguranca nao
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cédigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato é isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico,
ou tratamento ambulatorial.
[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apds a
cessacdo da periculosidade do primeiro (lesdo corporal), ainda nao foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao Ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relacédo ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacdo de novo
exame de periculosidade.
5- Agravo regimental nao provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUQAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.
1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.°, do Co6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, ha modalidade internacdo ou tratamento ambulatorial, deve
ser limitado & pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2- [...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duragdo da medida de
seguranca € o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem histérico de internacdes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou nao
ter condi¢Bes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
guadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante é portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
méae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasifes. Além disso, con-
forme a propria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o0 juizo de origem determinou a prorroga-
¢do da medida de seguranca somente até a confec¢do do plano de desinsti-
tucionalizacao pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até 0 dia 28/05/2024.
4- Agravo Regimental n&o provido.
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HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUGAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENGA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLIl, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o paciente iniciou o cumprimento da segunda internagdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cédigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de andlise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranca imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO

PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO

PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDI(}AO CIVIL. EXTINQAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTEN(;AO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico — estabelecimento penal — de pessoa com diagnéstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privagéo
de liberdade sem pena.

2. A Convengédo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, “a plena e efetiva participagéo e
inclusdo na sociedade” das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial”.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internagdo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnodstico psiquico “visara, como finalidade
permanente, a reinsergao social do paciente em seu meio”.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade hd mais de 7 anos, com extingdo da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.
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Observa-se que as decisdes apresentadas sdo favoraveis ao agente infrator,
tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 — STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais érgaos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,
razao pela qual ser de quarenta anos a determinacdo para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Codigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, € estabelecida a vedacdo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranca (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em decisao proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sessao da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisdo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua anéalise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdicdo civil, embora haja o reconhecimento da extingdo da punibilidade e laudo
meédico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolugao quanto as decis6es serem profe-
rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cddigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extincdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretacdo, acolha a vedacéo
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-

ranga juridica no seu julgar.
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Igualmente, os principios fundantes do Estado Democratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solu¢des jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacdo constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢cdo as sanc¢des penais, em razdo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperanga do

exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posicdes pacificadas, sem quaisquer
possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
que possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranca, as quais Sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5° XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cddigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relacédo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situagdes se
apresentam e qual a compreensdo de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democrético cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.

Ademais, € indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o0 mesmo

tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
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Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que os principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sdo parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da ndo aplicacdo de sancbes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicagédo da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,

iguais perante a lei.
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Carlos Alberto Maia de Almeidal
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacéo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Caédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicao de
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internacao ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
maximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedacgao constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 §1° do
Cadigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acéo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacéo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancédo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranca. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

A interpretagéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redagéo em
relac@o a aplicagdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Cadigo
Penal. Antes da reforma, a previsédo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:34


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 6 de 151

seguranca através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢des para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situagdes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacao, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisao aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda € passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatoria
possui um viés de restricao de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cadigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatoria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

analise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, §1° do
Cadigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
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entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e 0
art. 97 81° do Cdédigo Penal Brasileiro.

Para a execuc¢do da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizagcao de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepc¢ao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
guais buscava desenvolver formas de controla-los, é o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razéo de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um cédigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sanc¢les penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, 0
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancédo penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca nao
se exige a culpabilidade sendo os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
que serd encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em caréter preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).
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Desse modo, o cumprimento da pena nao tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impOe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob 0 dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢cédo da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribui¢cdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela préatica de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdélio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n®
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacao quanto a aplicacdo da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implanta¢éo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punigdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cbdigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracao do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.
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Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencgas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Cadigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse cbdigo, distinguem-se duas situa¢des: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacéo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacéo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputavel, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualiza¢des das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca é uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicacéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.

Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos

da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
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Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Codigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputdvel autor da prética de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tAo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sdo sancdes penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro tém um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma ac¢éo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranca tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cddigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel nao ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
néo se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sdo

sanc¢des positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir 0 agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenga mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acédo a prevencao em relacdo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar

no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
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desumanizacéao e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencéo da segurancga e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca s6 estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discussao,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duracédo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Caodigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto néao for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sanc¢ao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impd&e restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de néo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execugao Penal n°® 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacéo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacao a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relacdo aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporéanea brasileira possibilitou a
evolugdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relacdo a tematica, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiologica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racao dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracao dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razao
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.

A evolucado do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na construgdo da consciéncia social, do viver em
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sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimensédo. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discussdo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cédigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democratico de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacdo das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidadaos em territério nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde n&o ha alternéncia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condigdes sociais e econdmicas, impostas pelo crescimento socioecondémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenédmeno juridico criacdo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgaos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicdes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, no obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagédo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da néo existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituigdo.

Destarte, a preocupacgéo do constituinte originario em conceber a real impor-

tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:34


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 13 de 151

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cadigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razéo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, 0
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢cdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, 81°, do Cdédigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdao da periculosidade determinara a extin¢cao da aplicacédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, §1°, do Cddigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacao do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencgdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doencga, perdurara conforme exame de
verificacao da cessacéo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacao da periculosidade seré averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de

duragdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatdrio serd instruido com o laudo psiquiatrico;

lll - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso

anterior, o Juiz proferir4 a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-

SIL,1984).
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Desse modo, o legislador patrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razéo da vedacdao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicagdo da lei penal ao

agente infrator dar-se-a por medida de seguranca e/ou pena, a qual objetiva tao
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacédo da sancédo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela horma penal.

Entretanto, néo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razao pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo 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; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem o0 amparo da norma, sua aplicacédo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidad&os.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencédo do crime;
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| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supresséo da liberdade, a condenacéo
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razao da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacdo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relacéo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que o réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranca nao abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que lhe sdo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranca imposta ao inimputavel como

pena de restricao de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensédo, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicao Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a hdo perpetualidade.

15

5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, 0s pilares sob 0s quais repousa a dignidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepgdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacéo e seu discernimento, dentro
de uma concepcdo aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relagdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sédo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forca de Lei, firmados pela Constituicao

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepgdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?nao havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na agdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, 0 cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cadigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislacao penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cddigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de seguranca, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infragéo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no ambito ambulatorial e ou internacéo.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distin¢des trazidas pela literatura ju-

ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
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ter a retribuicao e prevencao, ou seja, ao cometer infragdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencao no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoéria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacao da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ag0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressao da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto nado for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condigcdo, ndo ha falar-se em
17

extincdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duracéo da medida de seguranca nao

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cdodigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato € isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico,
ou tratamento ambulatorial.

[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
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caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apés a
cessacao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relacao ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacéo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental ndo provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, na modalidade internagdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2-[...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracao da medida de
seguranca € o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem histdrico de internagfes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
quadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
cdo da medida de seguranca somente até a confec¢ao do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
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terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLII, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duragdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o0 paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Codigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranga imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
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CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacao tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnéstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercéo social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extincdo da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisfes apresentadas séo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgaos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,

razao pela qual ser de quarenta anos a determinacao para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Cadigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, é estabelecida a vedagéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranca (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em deciséo proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisdo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
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internacéo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdi¢do civil, embora haja o reconhecimento da extincao da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolucdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cdadigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacédo
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Democratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solucdes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sanc¢les penais, em razéo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperancga do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posi¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranca, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, §1° do Cédigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relagédo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situacdes se
apresentam e qual a compreensao de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democratico cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.
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Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da nao aplicagdo de sancoes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacédo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Cédigo Penal
Brasileiro, 0 qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
internacdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
méximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedac¢ao constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 81° do
Caodigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acdo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancédo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranga. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO
A interpretagéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redagéo em
relac@o a aplicacdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Cddigo
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Penal. Antes da reforma, a previsdo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
segurancga através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢cdes para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situagdes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacao, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisao aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda € passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatoria
possui um viés de restricao de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cadigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatéria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacdao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

andlise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, 81° do
Caédigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
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inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e o
art. 97 81° do Cédigo Penal Brasileiro.

Para a execuc¢do da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizagcao de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepc¢ao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
guais buscava desenvolver formas de controla-los, é o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razédo de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um cédigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sanc¢les penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, 0
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancédo penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca nao
se exige a culpabilidade sen&o os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
que serd encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:35


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 29 de 151

através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em carater preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).

Desse modo, o cumprimento da pena ndo tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impOe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob 0 dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢céo da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribui¢cdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela prética de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdélio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacao quanto a aplicacdo da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implanta¢éo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punigcdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cbdigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracdo do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
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resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.

7

Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencgas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Caddigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse cbdigo, distinguem-se duas situa¢des: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacéo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacdo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputével, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualiza¢des das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca é uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicagéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.
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Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos

da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Cédigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputavel autor da prética de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tAo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sdo sanc¢les penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro tém um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acgéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranga tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cddigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedacgéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel ndo ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
néo se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sdo

sancgdes positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir 0 agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doengca mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acédo a prevencao em relacdo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar
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no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
desumanizacéao e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca s6 estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discusséo,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duragéo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Caodigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto néo for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sancao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impde restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de néo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execugao Penal n°® 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacéo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacao a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relacdo aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporéanea brasileira possibilitou a
evolugdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relacdo a tematica, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiol6gica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracao dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razao
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
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temporanea.

A evolucéo do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na constru¢do da consciéncia social, do viver em
sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimensédo. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discusséo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cédigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacdo das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidadaos em territério nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde n&o ha alternéncia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condigdes sociais e econdémicas, impostas pelo crescimento socioecondémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenédmeno juridico criacdo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgaos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicdes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, no obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagédo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da néo existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituigdo.

Destarte, a preocupacgao do constituinte originario em conceber a real impor-
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tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razdo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, o
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢cdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Cédigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdao da periculosidade determinara a extin¢cao da aplicacédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, §1°, do Cédigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacao do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencgdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doencga, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacgdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de

duragdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério serd instruido com o laudo psiquiatrico;

lll - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:36


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 35 de 151

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso
anterior, o Juiz proferira a sua decisao, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-
SIL,1984).

Desse modo, o legislador péatrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razao da vedagéo constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranga entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicagcéo da lei penal ao

agente infrator dar-se-4 por medida de seguranga e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacédo da sancdo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela horma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razao pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo 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; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem 0 amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidad&os.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:36


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 36 de 151

consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supresséo da liberdade, a condenacéo
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razéo da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacdo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relagdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que o réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranga ndo abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que lhe sédo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de segurancga imposta ao inimputavel como

pena de restri¢cdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensédo, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a nao perpetualidade.

15
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5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepgdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacéo e seu discernimento, dentro
de uma concepcdo aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relagdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sédo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forca de Lei, firmados pela Constituicéo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepcdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?nao havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na agdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cadigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislacao penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cdédigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de segurancga, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infragéo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
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no ambito ambulatorial e ou internacéo.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distin¢des trazidas pela literatura ju-
ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
ter a retribuicdo e prevencao, ou seja, ao cometer infragdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencao no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoéria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacao da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ac0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duragdo da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o
limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo méaximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressao da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condigcdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cdadigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato € isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiétrico,
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ou tratamento ambulatorial.

[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apés a
cessacdao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relagé@o ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacéo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental ndo provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUQAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranga, na modalidade internagéo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2-[...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracao da medida de
segurancga é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem histdrico de internagfes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
quadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante é portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
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pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
¢do da medida de seguranga somente até a confec¢éo do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental n&o provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLII, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duragdo da medida de seguran¢a ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o0 paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cdodigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranga imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINGAO DA
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PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacdo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnéstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercéao social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extingao da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisfes apresentadas séo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgéos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,

razao pela qual ser de quarenta anos a determinacao para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Codigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, é estabelecida a vedacgéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranga (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em deciséo proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
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Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisédo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre 0s
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdi¢do civil, embora haja o reconhecimento da extincdo da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolucdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cédigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacédo
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Demaocratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solucdes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sanc¢les penais, em razdo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperancga do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posic¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranga, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cédigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relagédo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situagdes se
apresentam e qual a compreensao de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democratico cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
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Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancgar o controle material de
constitucionalidade.

Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-

concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.

21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da néo aplicagdo de sancdes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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A PERPETUALIDADE DAS MEDIDAS DE SEGURANCA IMPOSTAS
AOS INIMPUTAVEIS: UMA ANALISE DO ARTIGO 5°, XLVII, B, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL E DO ARTIGO 97, §1° DO CODIGO PENAL.

Carlos Alberto Maia de Almeidal
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacéo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Caédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
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internacao ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
méximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedac¢ao constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 81° do
Cadigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acdo ou
omissdo, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancédo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacao da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranca. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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3

1 INTRODUCAO

A interpretagéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redagéo em
relacdo a aplicacdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Cdédigo
Penal. Antes da reforma, a previsédo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
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seguranca através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢des para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situagdes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacao, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisao aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda € passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatoria
possui um viés de restricao de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cadigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatoria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

andlise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, 81° do
Cadigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
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entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e o
art. 97 81° do Cdédigo Penal Brasileiro.

Para a execucdo da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizacao de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepc¢ao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
guais buscava desenvolver formas de controla-los, é o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em raz&do de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um cédigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sanc¢les penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, 0
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancado penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responséavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputéveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca ndo
se exige a culpabilidade sen&o os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
que serd encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacéo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em caréter preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).
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Desse modo, o cumprimento da pena ndo tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impOe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob 0 dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢cédo da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribui¢cdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela préatica de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdélio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n®
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacao quanto a aplicacao da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implanta¢éo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punigdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cbdigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracao do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.
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Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencgas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Cadigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse cbdigo, distinguem-se duas situa¢des: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacéo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacéo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputavel, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualiza¢des das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca é uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicacéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.

Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos

da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
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Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Codigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputavel autor da préatica de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tAo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sdo sanc¢Bes penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro tém um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acgéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranca tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cddigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel ndo ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
néo se lhe precisa a duracéo da privacdo de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranga, Séo

sanc¢des positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir 0 agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenga mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acédo a prevencao em relacao
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar

no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
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desumanizacéo e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca s6 estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagéo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discusséo,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duragéo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Caodigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto néo for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sanc¢ao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impd&e restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de néo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execucao Penal n°® 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacéo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relagao a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relacdo aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporéanea brasileira possibilitou a
evolugdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relacao a tematica, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiologica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racao dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracao dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razao
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.

A evolucado do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na construgdo da consciéncia social, do viver em
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sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimensédo. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discusséo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cédigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacdo das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidadaos em territério nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde n&o ha alternéncia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condigdes sociais e econdmicas, impostas pelo crescimento socioecondémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenédmeno juridico criacdo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgaos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicdes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, no obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagédo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da néo existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituigdo.

Destarte, a preocupacgéo do constituinte originario em conceber a real impor-

tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)
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Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cadigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razéo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, 0
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢cdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Cdédigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdao da periculosidade determinara a extin¢cao da aplicacédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, §1°, do Cddigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacao do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencgdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doencga, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracédo da medida de seguranca, pelo exame das condicfes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de

duracdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério serd instruido com o laudo psiquiatrico;

Il - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso

anterior, o Juiz proferir4 a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-

SIL,1984).
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Desse modo, o legislador patrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razdo da vedacgdao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de segurancga entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicacéo da lei penal ao

agente infrator dar-se-a por medida de seguranca e/ou pena, a qual objetiva tao
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacéo da sancédo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela horma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razao pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo 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; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem o0 amparo da norma, sua aplicacédo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidad&os.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgéo e
prevencéo do crime:
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| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supresséo da liberdade, a condenacéo
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razéo da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacdo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relagdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que 0 réu possulir.

Igualmente, a medida de seguranca nao abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que lhe sdo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranca imposta ao inimputavel como

pena de restricdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensédo, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a nao perpetualidade.

15

5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepgdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacéo e seu discernimento, dentro
de uma concepcdo aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relagdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sédo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forca de Lei, firmados pela Constituicéo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepgdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?nao havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na agdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cadigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislacao penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cddigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de seguranca, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infragéo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no ambito ambulatorial e ou internacéo.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distin¢des trazidas pela literatura ju-

ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:37


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 60 de 151

ter a retribuicdo e prevencao, ou seja, ao cometer infragdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencao no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoéria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacao da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ag0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressao da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condigcdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duracéo da medida de seguranca néao

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cdodigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato € isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranga de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico,
ou tratamento ambulatorial.

[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
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caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apés a
cessacao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relagdo ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacéo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental ndo provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, na modalidade internagdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cdédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2- [...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracdo da medida de
seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem histdrico de internagfes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
quadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
¢ao da medida de seguranca somente até a confec¢ao do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
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terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLII, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duragéo da medida de seguranca n&o deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o0 paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cdodigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranga imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
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CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacdo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnéstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercéo social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extingcao da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisfes apresentadas séo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgaos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,

razao pela qual ser de quarenta anos a determinacao para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Cadigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, é estabelecida a vedacgéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranca (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em deciséo proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisdo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
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internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdi¢do civil, embora haja o reconhecimento da extincao da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolucdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cdadigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacédo
constitucional de restri¢cdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Demaocratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solucdes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sanc¢les penais, em razéo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperancga do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posic¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranca, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cddigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relacéo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situacdes se
apresentam e qual a compreensao de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democratico cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.
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Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da nédo aplicacéo de sangoes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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Arquivo 1: TCC Carlos Alberto Maia de Almeida - 19.06.2024.pdf (6440 termos)

Arquivo 2: https://rdu.unicesumar.edu.br/bitstream/123456789/772/1/Trabalho de Conclus%C3%A30 de
Curso TCC.pdf (7813 termos)

Termos comuns: 198

Similaridade: 1,40%

O texto abaixo é o contetdo do documento TCC Carlos Alberto Maia de Almeida - 19.06.2024.pdf
(6440 termos)

Os termos em vermelho foram encontrados no documento
https://rdu.unicesumar.edu.br/bitstream/123456789/772/1/Trabalho de Conclus%C3%A30 de Curso
TCC.pdf (7813 termos)
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medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Cédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicao de
internacdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
maximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedag&o constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 §1° do
Cadigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteragao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da ac¢éo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacéo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sanc&do, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacédo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-o0s, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranca. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUGAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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3

1 INTRODUCAO

A interpretacéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redacdo em
relagcdo a aplicacao da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Codigo
Penal. Antes da reforma, a previsao da periculosidade penal versava no art. 77 e
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seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
seguranca através do art. 75, e no art. 76, as disposicfes para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situa¢des: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacéo, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binério, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razao da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedacgéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisdo aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda é passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatéria
possui um viés de restricdo de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cdédigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionat6ria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacdo se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

analise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, §1° do
Caodigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?
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Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e 0
art. 97 81° do Caodigo Penal Brasileiro.

Para a execucao da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizacdo de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatdrio da espécie humana se origina a partir da interagéo
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepcéao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
quais buscava desenvolver formas de controla-los, € o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razéo de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um codigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sancOes penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, o
contraditério e a ampla defesa € garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancéo penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca néo
se exige a culpabilidade sendo os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
gue sera encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relagéo a imposi¢éo do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
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retribuir o delito incorrido em caréter preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).

Desse modo, o cumprimento da pena nao tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em caréater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
imp&e que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), é essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob o dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢do da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribuicdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela préatica de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdlio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacdo quanto a aplicacao da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implantacdo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punicdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cédigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauragéo do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
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hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.
7

Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Cadigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposicao de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse codigo, distinguem-se duas situacdes: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputéaveis em razéo da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacao, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacédo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputével, recebera pena; se for
considerado inimputavel, caberd medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualizacdes das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca € uma forma de sanc¢éo penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicacéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razéo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.
Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos
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da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Codigo Penal de 1.940. Na
visao do legislador, o inimputavel autor da pratica de ato delitivo, em razao da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tho somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

séo sancodes penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro ttm um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranca tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cdodigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedacéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel ndo ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
nao se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sao

sancoOes positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacéo da pena tem no seu cerne punir o agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele nao volte a rescindir, e, deixar claro e notdrio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenca mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por a¢gédo a prevencao em relagcéo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar

no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
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literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
desumanizacéo e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca so estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discussao,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duracédo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Coédigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto nao for constatada
a cessacdao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sanc¢ao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impde restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de ndo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execucao Penal n° 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacdo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacéo a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relag@o aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatorio da sociedade contemporanea brasileira possibilitou a
evolucdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relagdo a temética, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiolégica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracdo dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razéo
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.
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A evolucado do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na construgdo da consciéncia social, do viver em
sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimenséao. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discussdo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cadigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominagao das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidaddos em territorio nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde ndo ha alternancia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condi¢des sociais e econdmicas, impostas pelo crescimento socioecondmico,
que faz emergir o reconhecimento do fendmeno juridico criag&o judicial do Direito, 0
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgéos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja plblicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo os pilares dos textos das Cons-
tituicbes de Estados Democréticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, néo obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucao do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitacdo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da prote¢ao da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da nao existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituicao.

Destarte, a preocupacao do constituinte originario em conceber a real impor-

tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
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instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Codigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razao pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, o
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condigdes humanas.

A indeterminacao do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Codigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacao da periculosidade determinara a extingdo da aplicagédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, 81°, do Cédigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacéo do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais séo utiliza-
das para a manutencao da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o0 processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doenca, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacao da periculosidade serd averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar 0 prazo de

duracdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério sera instruido com o laudo psiquiatrico;

[l - juntado aos autos o relatorio ou realizadas as diligéncias, seréo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere 0 inciso
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anterior, o Juiz proferir4 a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-
SIL,1984).

Desse modo, o legislador péatrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razao da vedacgdao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internagao.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacao de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicacéo da lei penal ao

agente infrator dar-se-& por medida de seguranca e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacdo da sancado penal, sendo tratadas de formas
separadas pela norma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razdo pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao 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 héa crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem o amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidadéaos.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
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estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supressao da liberdade, a condenacao
perpétua da pessoa, que é vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacao da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razéo da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicagédo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relacdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que 0 réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranca nao abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que Ihe sdo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranca imposta ao inimputavel como

pena de restricdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensao, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a ndo perpetualidade.

15
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5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

A Constituicado Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o0 exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, 0s principios sumarizam conceitos, concepcdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacao e seu discernimento, dentro
de uma concepcéao aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico é mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relacdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacfes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principioldgica, pois 0s
principios sdo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forga de Lei, firmados pela Constituicdo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepcdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacéo do direito em
concodrdia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?ndo havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na acdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Caodigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Codigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislagdo penal e pro-
cessual.

No art. 97, 81° do Cddigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de seguranca, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infrac&o praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no &mbito ambulatorial e ou internacao.
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Mencdes postadas anteriormente, sob as distingdes trazidas pela literatura ju-
ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
ter a retribuicdo e prevencgdo, ou seja, ao cometer infragdo penal incidira o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencédo no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulséria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo méaximo para o cumprimento da medida de segu-
ranga, e sim o periodo de cessacgéo da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ag0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca nao deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enguanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressdo da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNAQAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINC}AO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca € aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto néo for averiguada a cessac¢ao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condicdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duragédo da medida de seguranca nao

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cadigo Penal, aquele que, ao
tempo da agdo ou omissdo, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato é isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico,
ou tratamento ambulatorial.
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[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apos a
cessacdao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relagé@o ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo hé ilegalidade na determinacao de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental n&o provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURAGCAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do Co6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, ha modalidade internacdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2-[...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracdo da medida de
seguranca € o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem historico de internagdes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com o mesmo, devido ao
guadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a Ultima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
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¢ao da medida de seguranca somente até a confeccao do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLIl, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela prética do delito previsto no art. 121, caput, do Cédigo Pe-
nal, cuja pena maxima ¢ de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja decisao esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranca imposta ao paciente.
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PUNITIVA. MANUTEN(;AO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORAGAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privagédo
de liberdade sem pena.

2. A Convencao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participagéo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacédo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagndstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade hd mais de 7 anos, com extin¢cdo da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisdes apresentadas sdo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgaos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacao quanto ao prazo,

razdo pela qual ser de quarenta anos a determinacdo para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Cdadigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo é de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicado, é estabelecida a vedacéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranca (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em decisao proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a deciséo concedida liminarmente pelo
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relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdicao civil, embora haja o reconhecimento da extincdo da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolugdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Caodigo Penal, que possa nortear decisfes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacao
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Democratico de Direito, trazem
pressupostos que nado incorrem divergéncias na busca de solugfes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sang0des penais, em razao da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperanca do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posi¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberagfes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranca, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicao Federal e o artigo 97, §1° do Codigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relacdo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situagdes se
apresentam e qual a compreensdo de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democrético cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
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constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.

Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em razdo da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da nao aplicacdo de sancbes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacédo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Cédigo Penal
Brasileiro, 0 qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
internagdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
méximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedac¢ao constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 81° do
Caodigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acdo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancédo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranga. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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3

1 INTRODUCAO
A interpretagéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redagéo em
relac@o a aplicacdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Cddigo
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Penal. Antes da reforma, a previsdo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
segurancga através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢cdes para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situagdes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacao, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisao aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda € passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatoria
possui um viés de restricao de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cadigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatéria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacéao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

andlise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, 81° do
Caédigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
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inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e o
art. 97 81° do Cédigo Penal Brasileiro.

Para a execuc¢do da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizagcao de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepc¢ao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
guais buscava desenvolver formas de controla-los, é o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razédo de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um cédigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sanc¢les penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, 0
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancado penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca nao
se exige a culpabilidade sen&o os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
que serd encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
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através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em carater preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).

Desse modo, o cumprimento da pena ndo tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impOe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob 0 dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢céo da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribui¢cdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela prética de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdélio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacao quanto a aplicacdo da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implanta¢éo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punigcdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cbdigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracdo do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
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resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.

7

Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencgas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Caddigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse cbdigo, distinguem-se duas situa¢des: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacéo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacdo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputével, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualiza¢des das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca é uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicagéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.
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Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos

da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Cédigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputavel autor da prética de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tAo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sdo sanc¢les penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro tém um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acgéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranga tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cddigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedacgéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel nao ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
néo se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sdo

sancgdes positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir 0 agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doengca mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acédo a prevencao em relacdo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar
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no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
desumanizacéao e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca s6 estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discusséo,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duragéo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Caodigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto néo for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sancao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impde restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de néo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execugao Penal n°® 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacéo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacao a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relacdo aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporéanea brasileira possibilitou a
evolugdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relacdo a tematica, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiol6gica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracao dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razao
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
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temporanea.

A evolucéo do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na constru¢do da consciéncia social, do viver em
sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimensédo. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discusséo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cédigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacdo das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidadaos em territério nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde n&o ha alternéncia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condigdes sociais e econdémicas, impostas pelo crescimento socioecondémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenédmeno juridico criacdo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgaos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicdes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, no obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagédo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da néo existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituigdo.

Destarte, a preocupacgao do constituinte originario em conceber a real impor-
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tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razéo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, 0
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢cdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Cédigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdao da periculosidade determinara a extin¢cao da aplicacédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, §1°, do Cédigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacao do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencgdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doencga, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacgdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de

duragdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério serd instruido com o laudo psiquiatrico;

lll - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;
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VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso
anterior, o Juiz proferira a sua decisao, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-
SIL,1984).

Desse modo, o legislador péatrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razdo da vedacgéao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicagcéo da lei penal ao

agente infrator dar-se-4 por medida de seguranga e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacédo da sancdo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela horma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razao pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo 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; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem 0 amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidad&os.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
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consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supresséo da liberdade, a condenacéo
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razéo da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacdo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relagdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que o réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranga ndo abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que lhe sédo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranca imposta ao inimputavel como

pena de restri¢cdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensédo, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a nao perpetualidade.

15
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5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepgdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacéo e seu discernimento, dentro
de uma concepcdo aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relagdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sédo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forca de Lei, firmados pela Constituicéo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepcdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?nao havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na agdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cadigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislacao penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cdédigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de segurancga, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infragéo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
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no ambito ambulatorial e ou internacéo.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distin¢des trazidas pela literatura ju-
ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
ter a retribuicdo e prevencao, ou seja, ao cometer infragdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencao no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoéria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacao da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ac0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressao da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condigcdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cdadigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato € isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiétrico,
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ou tratamento ambulatorial.

[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apés a
cessacdao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relagé@o ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacéo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental ndo provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, na modalidade internagdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2- [...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracao da medida de
segurancga é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem historico de internagfes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
quadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
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pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
¢cdo da medida de seguranga somente até a confec¢éo do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLII, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duragdo da medida de seguran¢a ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o0 paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cdodigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranga imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINGAO DA
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PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacdo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnéstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercéao social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extingao da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisfes apresentadas séo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgéos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,

razao pela qual ser de quarenta anos a determinacao para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Codigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, é estabelecida a vedacgéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranga (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em deciséo proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
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Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisédo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre 0s
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdi¢do civil, embora haja o reconhecimento da extincdo da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolucdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cédigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacédo
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Demaocratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solucdes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sanc¢les penais, em razdo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperancga do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posic¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranga, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cédigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relagédo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situagdes se
apresentam e qual a compreensao de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democratico cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
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Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancgar o controle material de
constitucionalidade.

Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-

concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.

21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da néo aplicagdo de sancdes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacéo das
medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 81° do Cédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
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internagdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
méximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedac¢ao constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 81° do
Caddigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteracao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da acdo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de seguranca entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sancédo, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranga. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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3

1 INTRODUCAO

A interpretagéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redagéo em
relac@o a aplicacdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Cddigo
Penal. Antes da reforma, a previsédo da periculosidade penal versava no art. 77 e
seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:39


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 113 de 151

segurancga através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢cdes para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situagdes: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacao, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedac¢éo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo que a decisao aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda € passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatoria
possui um viés de restricao de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cadigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionatoria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacéao se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVII, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

andlise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e o do art. 97, 81° do
Caédigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?

Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
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entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e o
art. 97 81° do Cdédigo Penal Brasileiro.

Para a execuc¢do da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizagcao de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepc¢ao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
guais buscava desenvolver formas de controla-los, é o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em raz&do de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um cédigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sanc¢les penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, 0
contraditério e a ampla defesa é garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancado penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca nao
se exige a culpabilidade sen&o os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
que serd encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
retribuir o delito incorrido em caréter preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).
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Desse modo, o cumprimento da pena ndo tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em carater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
impOe que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), € essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob 0 dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢cédo da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribui¢cdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela prética de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdélio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacao quanto a aplicacédo da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implanta¢éo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punigdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cbdigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauracao do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.
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Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencgas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Caddigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢cdo de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse cbdigo, distinguem-se duas situa¢des: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranca cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranca
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputaveis em razao da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacéo, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicacdo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputavel, recebera pena; se for
considerado inimputével, cabera medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualiza¢des das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca é uma forma de sancao penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicagéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria o
principio ne bis idem, razdo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.

Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos

da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
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Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantagéo do Cédigo Penal de 1.940. Na
visdo do legislador, o inimputdvel autor da prética de ato delitivo, em razdo da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tAo somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sdo sanc¢Bes penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro tém um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acgéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranga tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cddigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedacgéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel nao ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
néo se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sdo

sanc¢des positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir 0 agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele ndo volte a rescindir, e, deixar claro e notorio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenga mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por acédo a prevencao em relacdo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar

no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
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desumanizacéao e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca s6 estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discusséo,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duragéo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Caodigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto ndo for constatada
a cessacao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sanc¢ao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impd&e restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de néo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execugao Penal n°® 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacéo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacao a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relacdo aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatério da sociedade contemporéanea brasileira possibilitou a
evolugdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relacdo a tematica, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiologica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racao dos Direitos do Homem e do Cidadéo 1789, perpassando pela Declaracao dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razao
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.

A evolucado do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na construgdo da consciéncia social, do viver em
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sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimensédo. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discusséo dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cédigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, lll, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominacdo das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidadaos em territério nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde n&o ha alternéncia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condigdes sociais e econdmicas, impostas pelo crescimento socioecondémico,
gue faz emergir o reconhecimento do fenédmeno juridico criacdo judicial do Direito, o
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgaos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja publicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais séo os pilares dos textos das Cons-
tituicdes de Estados Democraticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, no obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucéo do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitagédo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da protecdo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da néo existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituigdo.

Destarte, a preocupacgéo do constituinte originario em conceber a real impor-

tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)
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Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razéo pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, 0
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condi¢cdes humanas.

A indeterminacdo do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Cédigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacdao da periculosidade determinara a extin¢cao da aplicacédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, §1°, do Cédigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacao do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais sao utiliza-
das para a manutencgdo da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doencga, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacgdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de

duragdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatdrio serd instruido com o laudo psiquiatrico;

lll - juntado aos autos o relatério ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso

anterior, o Juiz proferir4 a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-

SIL,1984).
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Desse modo, o legislador péatrio ao normatizar a medida de seguranca na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razdo da vedagéao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacdo de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicacéo da lei penal ao

agente infrator dar-se-& por medida de seguranga e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacédo da sancdo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela horma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razao pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo 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; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem 0 amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidad&os.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgéo e
prevencéo do crime:
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| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supresséo da liberdade, a condenacéo
perpétua da pessoa, que € vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacdo da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em razéo da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicacdo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relacéo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que o réu possuir.

Igualmente, a medida de seguranga ndo abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que lhe sdo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranca imposta ao inimputavel como

pena de restricdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimenséo, a medida de seguranca apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a nao perpetualidade.

15

5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, os principios sumarizam conceitos, concepgdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacéo e seu discernimento, dentro
de uma concepcdo aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico € mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relagdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacdes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principiolégica, pois 0s
principios sédo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forca de Lei, firmados pela Constituicéo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepgdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacao do direito em
concordia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?nao havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na agdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cadigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cédigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislacao penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cdédigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de segurancga, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infragéo praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no ambito ambulatorial e ou internacéo.

Mencdes postadas anteriormente, sob as distin¢des trazidas pela literatura ju-

ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
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ter a retribuicdo e prevencao, ou seja, ao cometer infragdo penal incidird o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencao no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulsoéria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo maximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessacao da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ag0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enquanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressao da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNACAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINCAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto nado for averiguada a cessacao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condigcdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3- [...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cddigo Penal, aquele que, ao
tempo da acdo ou omissao, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato é isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
segurancga de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiétrico,
ou tratamento ambulatorial.

[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-30 00:03:39


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 125 de 151

caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apés a
cessacdao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda n&o foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relacéo ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o0 apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo ha ilegalidade na determinacéo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental ndo provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURACAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, na modalidade internagdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2- [...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracao da medida de
segurancga é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem histdrico de internagfes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com 0 mesmo, devido ao
quadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a dltima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
cdo da medida de seguranga somente até a confec¢ao do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
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terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLII, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duragdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o0 paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cdodigo Pe-
nal, cuja pena maxima é de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja deciséo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranga imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
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CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORACAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacdo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagnéstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercéo social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extingao da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisfes apresentadas séo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgéaos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacdo quanto ao prazo,

razdo pela qual ser de quarenta anos a determinacao para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Codigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo € de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicdo, é estabelecida a vedacgéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranga (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em deciséo proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a decisdo concedida liminarmente pelo
relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
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internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdi¢do civil, embora haja o reconhecimento da extincdo da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolucdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cédigo Penal, que possa nortear decisdes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacédo
constitucional de restri¢cdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Demaocratico de Direito, trazem
pressupostos que nao incorrem divergéncias na busca de solucdes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sanc¢les penais, em razéo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperancga do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posic¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberacdes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranga, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cédigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relagédo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situacdes se
apresentam e qual a compreensao de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democratico cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.
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Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em raz&o da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da néo aplicagdo de sancdes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacao da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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A PERPETUALIDADE DAS MEDIDAS DE SEGURANCA IMPOSTAS
AOS INIMPUTAVEIS: UMA ANALISE DO ARTIGO 5°, XLVII, B, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO ARTIGO 97, §1° DO CODIGO PENAL.

Carlos Alberto Maia de Almeidal
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo versa sobre o limite do tempo na aplicacédo das
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medidas de seguranca asseverado no art. 97 e em seu 8§81° do Cédigo Penal
Brasileiro, o qual apresenta tdo somente o prazo inicial para a imposicdo de
internacdo ou tratamento ambulatorial ao inimputavel, sem apresentar o tempo
maximo para o seu término, o que confronta o art. 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em face de vedag&o constitucional no cumprimento
de penas em carater perpétuo, aventando um conflito normativo entre o art. 5°,
XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e o art. 97 §1° do
Cdbdigo Penal Brasileiro. Tem como objetivo analisar se as medidas de seguranca
impostas a essas pessoas ferem esse principio constitucional. Considera-se
inimputavel o agente que em virtude de uma alteragao psiquica por doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardo mental, no tempo da ac¢éo ou
omissao, era inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de definir-se
nesse entendimento. Por medida de segurancga entende-se as formas de tratamento
compulsério para os inimputaveis, que pode ser internacdo em hospital ou outra
instituicdo adequada ou, ainda, tratamento ambulatorial, dependendo do grau de
periculosidade do agente. Nesse sentido, ressalta-se que as medidas de seguranca
como aplicadas podem caracterizar a perpetualidade da sanc&do, como uma
protecdo para a sociedade. Defende-se que essa aplicacdo da lei penal deva-se da
na perspectiva da equidade, ou seja, tratando os desiguais de forma desigual,
levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-o0s, assim, iguais perante a
lei.

Palavras-chave: Perpetualidade da Pena. Medidas de Seguranca. Inimputaveis.
Direitos Fundamentais.

SUMARIO: 1 INTRODUGAO. 2 ASPECTOS GERAIS DA PENA. 3 AS MEDIDAS
DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO. 4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X
CUMPRIMENTO DA PENA. 5 ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO. 6 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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3

1 INTRODUCAO

A interpretacéo da inimputabilidade penal foi concebida pela nova redacdo em
relacdo a aplicacdo da lei penal trazida pela Lei 7.209/84 art. 26, reforma do Codigo
Penal. Antes da reforma, a previsao da periculosidade penal versava no art. 77 e
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seguintes, pelo Decreto-Lei 2848 de 1940.

No referido diploma penal de 1940, foi instituido o capitulo das medidas de
seguranca através do art. 75, e no art. 76, as disposi¢des para sua aplicabilidade.
Nele, pode-se ressaltar duas situa¢des: quando o agente apresentava a
incapacidade mental parcial ou a total. Na primeira situacéo, o juiz aplicava penas e
medidas de seguranca cumulativamente, as quais a lei lhe outorgava adotar pelo
sistema duplo binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas
de seguranca aplicadas. Ademais, eles eram considerados semi-imputaveis em
razdo da perda parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do
discernimento sobre os atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau
de periculosidade do ato. Na segunda condi¢do, em razdo de sua incapacidade de
entender a ilicitude praticada, o juiz aplicava as medidas de seguranca.
Atualmente, apesar de a Constituicdo Federal aduzir no Direito e Garantias
Fundamentais art. 5°, XLVII, b, a vedacgéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro, observa-se que as decisdes aplicadas pelo juiz aos
inimputaveis extrapolam o tempo limite de pena (HABEAS CORPUS N° 151523/
2018) de quarenta anos, conforme a Lei N° 13.964/ 2019.

Dessa forma, mesmo gue a decisdo aplicada ao inimputavel pelo ato

praticado tenha um olhar ampliado pela protecéo coletiva, ainda é passivel ao
entendimento de uma punibilidade. Por conseguinte, essa medida sancionatéria
possui um viés de restricdo de liberdade, mesmo que o afastamento daquele seja
voltado para seu tratamento. Para as partes da literatura juridica especializada, no
gue cabe a sua analise do art. 97, 81° do Cdédigo Penal, é considerado que esse
dispositivo ndo deve ser aplicado, pois fere o dispositivo constitucional supracitado.
Desse modo, indaga-se se a medida de seguranca aplicada ao inimputavel

como garantia da sociedade, ou a perpetualidade sancionat6ria, fere os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Da mesma forma, questiona-se se o tratamento
aplicado ao inimputavel em ambiente ambulatorial ou em hospitais de custddia
proporciona a cura e a ressocializacao dele. Ademais, também se insere nesta

4

indagacdo se dentro do processo de cumprimento da medida de seguranca aplicado
ao inimputavel, esse é correspondente ao mesmo cumprimento de pena aplicada ao
imputavel, quando se trata do mesmo tipo de crime.

Partindo da premissa de que todos tém o direito de receber tratamento digno,

a manutencdo dessas pessoas em hospitais de custddia como medidas de
seguranca de forma perene vai de encontro ao principio constitucional do art. 5°,
XLVIl, b, o qual infere que ndo deve haver pena em carater perpétuo, que engloba a
medida de seguranca.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem a seguinte pergunta: a partir da

analise dos art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 e 0 do art. 97, §1° do
Cdédigo Penal, ha perpetualidade das medidas de seguranca impostas aos
inimputaveis?
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Logo, o presente trabalho se justifica pela relevancia do tema na atualidade,

face o arcabouco juridico brasileiro, na andlise de um possivel conflito normativo
entre os artigos 5°, XLVII, ?b? da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e 0
art. 97 81° do Cddigo Penal Brasileiro.

Para a execugdo da pesquisa, vale-se, como caminho metodoldgico, a

pesquisa descritiva e qualitativa, com a utilizacdo de doutrina juridica, jurisprudéncia,
bem como, a base legal nacional.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

O processo civilizatorio da espécie humana se origina a partir da interacao
humana com outros seres humanos e a natureza. A sua capacidade de percepcéao,
de adquirir conhecimentos nos acontecimentos que se apresentavam e sobre 0s
quais buscava desenvolver formas de controla-los, € o que hoje se chama de
desenvolvimento tecnoldgico (ELIAS, 1990 apud COSTA, 2014).

Entretanto, esse processo evolutivo transcorre sobre conflitos em razéo de o

seu pensar ser oriundo da sua individualidade que, desse conhecimento adquirido,
passa a interagir de forma individual ou coletiva na sociedade, fundados em valores
éticos e morais, estabelecendo um codigo de convivio matuo, harménico,
consistente e ordeiro (FREUD,1913 apud COSTA, 2014).

5

Nesse sentido, o ordenamento juridico-penal insere-se como forma de

controle social formal, decisivo, preenchendo os espacos oriundos dos conflitos mais
gravosos por mecanismos mais rigorosos (BITENCOURT, 2018).

Ainda para este autor, o desequilibrio social faz com que o controle formal do
Direito Penal se apresente de forma efetiva, capaz de deslindar conflitos mais
gravosos na aplicacdo de normas de condutas e controles sociais com maior rigor.
Por conseguinte, o Estado apresenta-se para a sociedade através do poder

jus puniendi como ente capaz de solucionar os conflitos através de leis penais,
sancfes penais impostas as pessoas que pratiquem conduta divergente da norma
estabelecida prescrita em lei, respeitando todo o processo legal. Ou seja, o
contraditério e a ampla defesa € garantido por lei, cujo objetivo é manter o equilibrio
econdmico, social e cultural da sociedade (BITENCOURT, 2018).

No que tange a sancéo penal, essa resulta da resposta do Estado ao

responsavel pela pratica de um ato delitivo prescrito em lei, que se subdivide em
duas espécies: penas e medidas de seguranca. (MASSON, 2019).

Quanto a pena, exige-se a culpabilidade do agente dirigido aos imputaveis e
semi-imputaveis excluindo-se a periculosidade. Para as medidas de seguranca néo
se exige a culpabilidade sendo os pressupostos de periculosidade do agente,
dirigidos aos inimputaveis e semi-imputaveis, desde que comprove a periculosidade
gue sera encaminhada para tratamento curativo (MASSON,2019).

Em relacdo a imposi¢do do cumprimento da pena atribuida pelo poder estatal
através de uma acao penal ao agente criminoso, tem-se como designio maior
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retribuir o delito incorrido em caréter preventivo, de sorte que possibilite ao infrator a
nao reincidéncia de outros atos delitivos (NUCCI, 2020).

Desse modo, o cumprimento da pena ndo tem como finalidade reparar o dano
causado, e sim punir o ato delitivo cometido pelo infrator, como também, em caréater
preventivo, mantendo um olhar ampliado na interpretacdo da lei. Essa estabelece e
imp&e que a pena seja aplicada como um controle do comportamento social, capaz
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros agentes, uma vez que, a lei
positivada tem o designo de organizar o melhor convivio em sociedade.

Segundo Bitencourt (2018), é essencial o direcionamento que a pena aduz,

pelos pressupostos de culpabilidade atribuidos ao agente infrator, por ser um

6

limitador imposto pelo poder estatal correlacionado a atos penais, ao tempo em que
preserva a consciéncia social da horma.

Nesse entendimento, a literatura juridica penal especializada conceitua pena

como resposta a uma transgressao das regras de convivéncia na sociedade
praticada pelo agente infrator, razao pela qual ela ?sociedade?, exterioriza
sentimento de vinganca da comunidade social, entretanto, concerne a uma
instituicdo de Direito sob o dominio do poder do Estado, a resposta a ser empregada
para a manutencéo da ordem social (BITENCOURT, 2018).

Portanto, a resposta proveniente da imposi¢do da pena decorre da

necessidade de sobrevivéncia social, a qual exprime a retribuicdo pela pratica do
crime, podendo ser de carater preventivo, e punitivo, ou seja, o conhecimento do
resultado pela préatica de crime fazendo com que sejam evitadas outras infracdes, e,
a punicao pela infragdo cometida pelo monopdlio estatal de punir (BITENCOURT,
2018; NUCCI, 2014).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da medida de seguranca foi inaugurado através do Decreto-Lei n°
2.848 de 07 de Dezembro de 1940, institui o diploma normativo penal brasileiro ?
Cadigo Penal. Em 1984, houve a reforma do referido diploma através da Lei n°
7.209, e uma nova redacdo quanto a aplicacao da lei penal.

Ressalta-se que, no Brasil, antes da implantacéo do Codigo Penal de 1940, a
norma vigente era o Cédigo Imperial Criminal do Brasil, de 1830. Esse, no art. 10 §
2° preconizava que ?0s loucos? ndo eram passiveis de punicdo, mesmo que
praticassem atos delituosos, ou seja, eram inimputaveis. Ainda nesse mesmo
cédigo, no art. 12, era determinado que ?0s loucos? que praticassem um delito
seriam recolhidos para unidades de acolhimentos a eles destinadas, ou
encaminhados aos familiares, conforme o parecer do juiz.

Com a instauragéo do regime republicano no Brasil, em 1890, a conduta para
com essas pessoas foi mantida, conforme o Decreto-lei 847, de 11 de Outubro de
1890, com destaque para o art. 29: ?0s individuos isentos de culpabilidade em
resultado de afeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
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hospitais de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para seguranca do
publico?.
7

Desse modo, observa-se a existéncia de normas aplicaveis para as pessoas

com doencas mentais que praticassem atos delituosos antes da instauracdo do
Cadigo Penal Brasileiro de 1940. Contudo, o conceito de periculosidade do agente
infrator passou a ter previsdo normativa somente a partir do referido Codigo Penal
de 1940, art. 77: ?Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem
como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposicao de que venha ou
torne a delinquir.? (BRASIL, 1940).

Nesse codigo, distinguem-se duas situacdes: quando o agente apresentava
incapacidade mental parcial, ou total. Na primeira, o juiz aplicava pena e medidas de
seguranga cumulativamente, as quais a lei Ihe outorgava adotar pelo sistema duplo
binario, o qual consiste em o condenado cumprir pena e as medidas de seguranga
aplicadas. (MASSON, 2018).

Outrossim, eles eram considerados semi-imputéveis em razédo da perda

parcial da capacidade de entender a conduta ilicita (ou do discernimento sobre os
atos ilicitos praticados), e as san¢des consideravam o grau de periculosidade do ato.
Na segunda situacao, por causa de sua incapacidade de entender a ilicitude
praticada e considerando o grau de periculosidade do ato, o juiz aplicava as medidas
de seguranca cabiveis. (MASSON, 2018).

A reforma penal em 1984, Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984, criou um

novo sistema para a aplicagéo da pena ou medida de seguranca pelo juiz, o sistema
vicariante: se o apenado for considerado imputével, recebera pena; se for
considerado inimputavel, caberd medida de seguranca. (NUCCI, 2020).

Desse modo, reputa dizer que o instituto da medida de seguranca se faz

presente mesmo com as reformas e atualizacdes das leis penais, até os dias atuais.
Conceitos majoritarios da literatura juridica especializada frente ao tema,

defendem que a medida de seguranca € uma forma de sanc¢éo penal, com finalidade
especifica de prevencao e cura do individuo, que, ao praticar ato delitivo, punivel,
inimputavel ou semi-imputavel, e demonstrado sua periculosidade, o autor ndo
venha a incorrer em outros atos penais e, a0 mesmo tempo, venha a receber o
tratamento adequado. (NUCCI, 2020).

A aplicagéo da pena e medida de seguranca ao mesmo individuo contraria 0
principio ne bis idem, razéo pela qual ninguém suportara as duas consequéncias

8

pelo fato praticado, ou seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo
delito.
Igualmente, os principios norteadores da pena se fundam nos pressupostos
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da culpabilidade e a medida de seguranca amparada na periculosidade,
conjuntamente com a incapacidade penal do agente infrator. (BITENCOURT, 2018).
Destarte, a medida de seguranca no ordenamento juridico brasileiro passa a

ter um carater sancionatorio a partir da implantacéo do Cédigo Penal de 1.940. Na
visao do legislador, o inimputavel autor da pratica de ato delitivo, em razao da sua
enfermidade mental, é impedido de receber acdo penal na culpabilidade, aplicando-
se a ele medida de seguranca, tendo como escopo a sua periculosidade.

A observancia da medida de seguranca é feita pela periculosidade do agente,
opondo-se a seguranca ameacada na sociedade. Desse modo, esse agente passa a
ser sujeito, tho somente, no momento que ele apresenta algum perigo para a
sociedade, pois, a sua invisibilidade passa a ser uma constancia tanto para a
sociedade, quanto para o Estado.

Parte-se do pressuposto que tanto a pena, quanto as medidas de seguranca,

sao sang¢des penais impostas pelo Estado para todos que cometem ato delitivo, ou
seja, violam as leis penais.

Entretanto, diferencas apresentadas pelos institutos geram divergéncias

dentro da literatura juridica, pelo entendimento de que as medidas de seguranca
aplicadas no ordenamento juridico brasileiro ttm um viés protetivo ampliado para a
sociedade, mas, leva a entender ser uma acéo de punibilidade, com restricdo de
liberdade.

Mesmo que a medida de seguranca tenha um viés para o tratamento do
inimputavel, verifica-se que, ao interpretar o art. 97, § 1° do Cdodigo Penal, esse
contraria um dos dispositivos constitucionais dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 5°, XLVII, b, a vedacéo da perpetualidade da pena em todo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Bitencourt (2018; p.1.385. Grifos do autor), refere que, apesar

do inimputavel ndo ser condenado, ele ?[...] sofre a medida de seguranca. Assim,
nao se lhe precisa a duracéo da privacao de liberdade, que fica indeterminada. [...] 0
gue poderia traduzir-se em uma inconstitucional prisdo perpétua?.

9

Deve-se ressaltar que tanto a pena, quanto a medida de seguranca, sao

sanc0Oes positivadas pelo império da lei e aplicadas pelo poder estatal ao agente
infrator da lei penal. A aplicacdo da pena tem no seu cerne punir o agente infrator, e,
ao mesmo tempo, fazer com que ele nao volte a rescindir, e, deixar claro e notdrio
para demais pessoas a nao transgressao da lei penal, ou seja, o controle de conduta
e convivio da sociedade.

Em relacdo a medida de seguranca, esta apresenta, inicialmente, de forma
ampliada, um protecionismo as pessoas portadoras de doenca mental persistente,
entretanto, esse instituto, ao ser demandado, tem por a¢gédo a prevencao em relagcéo
a periculosidade do agente infrator.

O limite temporal a ser aplicado nas medidas de seguranca nos leva a pensar

no processo de humanizacao da referida medida, que até entdo ndo apresenta na
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literatura juridica teses defensaveis, ao contrario dos robustos estudos quanto a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, esquivando-se, assim, de discutir a
desumanizacéo e a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, em
prol da manutencdo da seguranca e da ordem social. (BITENCOURT, 2018).
Ademais, toda pena tem um tempo a ser cumprido, no entanto, a medida de
seguranca so estabelece o tempo minimo inicial para o seu cumprimento, restando,
tdo somente, uma indeterminagdo a ser cumprida, imposta pela periculosidade do
agente oriundo da sua doenca mental. (MASSON, 2014)

Bitencourt (2018; p.1.386. Grifo do autor), corroborando nessa discussao,

destaca que as medidas de seguranca ?tém duracédo indeterminada, segundo a pre-
visdo do nosso Coédigo Penal (art. 97, § 1°), perdurando enquanto nao for constatada
a cessacdao da periculosidade, através de pericia médica.?, atribuindo, desse modo,
carater de perpetualidade a essa sanc¢ao penal.

Ressalta-se que, 0 que esta posto na norma é a periculosidade oriunda da

doenca mental do agente (inimputavel), a qual impde restricdes de liberdade -
tratamento mais rigido, por um viés de ndo vir a rescindir -, mas, ao imputavel, por
mais que ele tenha cometido infraces gravosas, existem condi¢des diversas de
tratamento, como apresenta a Lei de Execucao Penal n° 7.210.

Portanto, observa-se que, as pessoas portadoras de doenca mental

persistente, como esta posto na legislacdo, recebe tratamento desigual quando
comparado com o tratamento dispensado aos imputaveis em relacéo a

10

progressividade penal, pois o fator da periculosidade faz com que ele tenha
tratamento com maior rigor em relag@o aos aplicados aos imputaveis.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS X CUMPRIMENTO DE PENA

O processo civilizatorio da sociedade contemporanea brasileira possibilitou a
evolucdo do nosso ordenamento juridico-constitucional, através de for¢ca normativa
hierarquizada, a qual sobrep8e as demais normas. O ordenamento constitucional
dentro dos seus principios fundantes estabelecidos preambularmente e nos princi-
pios fundamentais art. 1° lll e art.5°, LVII, b, em relagdo a temética, nos moldes atu-
ais, protege contra a imposicao imperial da forca estatal na sociedade.

Embora o texto constitucional apresente-se de forma hierarquizada, norteado-

ra e principiolégica, faz-se necessario registrar ndo haver hierarquia entre principios,
0s quais devem ser respeitados, e se sobrepde sobre as demais normas do sistema
juridico brasileiro. (MASSON, 2016).

A autora supracitada ressalta que o texto constitucional evolui desde a Decla-

racdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o 1789, perpassando pela Declaracdo dos
Direitos Humanos, 1948 ? ONU, até os tempos atuais, sendo aperfeicoado em razéo
das crescentes transformacdes dentro do processo civilizatério da sociedade con-
temporanea.
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A evolucado do ser humano nos remete a pensar como a sua dignidade funci-

ona como uma mola propulsora na construgdo da consciéncia social, do viver em
sociedade, fazendo com que respeitemos os direitos fundamentais desde a primeira
até a quarta geracao/dimenséao. (MASSON, 2016)

Trazemos para essa discussao dos direitos fundamentais no cumprimento de

penas os principios fundantes e norteadores da nossa Carta Magna, como também
os principios que aduz o Cadigo Penal Brasileiro ? CPB.

A Carta Magna, no art. 1°, Illl, apresenta o principio da dignidade do ser hu-

mano, e o Brasil, sendo um Estado democrético de direitos, aduz neste principio ser
garantidor e limitador do poder do Estado quanto a eventuais retrocessos em rela-
¢do a cominagao das penas. (BRASIL, 1988)

Igualmente, essas garantias se traduzem como Direitos e Garantias Funda-

mentais para todos os cidaddos em territorio nacional, independente da nacionalida-
de a qual pertencer, informando para o Estado que o seu poder tem limites preesta-
11

belecidos, que ndo devem ser violados, consubstanciado no art.5° e incisos da Carta
Magna. (MASSON, 2016).

Cumpre destacar que a sociedade deve construir uma consciéncia globaliza-

da compartilhada entre os demais, com critérios essenciais, para que os direitos
fundamentais, independentemente de sua temporalidade, estejam em evolucéo, ca-
paz de ndo permitir sua irrevogabilidade e irreversibilidade, ou seja, ?[...] 0 progressi-
vo reconhecimento de novos direitos fundamentais consiste num processo cumulati-
vo, de complementaridade, onde ndo ha alternancia, substituicdo ou supressao tem-
poral de direitos anteriormente reconhecidos.? (CUNHA JUNIOR, 2012; p.613-14).
Segundo Cunha (2012), as necessidades sociais advém do surgimento de

novas condi¢des sociais e econdmicas, impostas pelo crescimento socioecondmico,
que faz emergir o reconhecimento do fendmeno juridico criag&o judicial do Direito, 0
gual se faz presente pela forma passiva do Poder Legislativo. O texto constitucional
de 1988 confere legitimidade aos 6rgéos do Poder Judiciario, nas consisténcias de
suas decisbes, ao serem proferidas racionalmente, seja plblicas e fundamentadas,
assegurando a sociedade o direito a equidade, independentemente da vontade e
dos designios pessoais do intérprete da lei na sua aplicacao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo os pilares dos textos das Cons-
tituicbes de Estados Democréticos, e a anuéncia democratica do Judiciario os faz
estar presente no exercicio e efetivacdo desses direitos fundantes das normas cons-
titucionais, néo obstante do exercicio do legislador. (CUNHA JUNIOR, 2021)

A evolucao do Direito Constitucional brasileiro aufere desde a aceitacdo dos

direitos fundamentais, como a esséncia da prote¢cédo da dignidade da pessoa de for-
ma convicta, bem como da nao existéncia de outro diploma gue consagre dispositi-
vos asseverativos firmados e aduzidos na Constituicao.

Destarte, a preocupacao do constituinte originario em conceber a real impor-

tancia a matéria, ao certificar inicialmente na forma preambular o real designo de
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instituir um ?[...] Estado Democratico, destinado assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca?. (MASSON, 2016; p.189)

Do mesmo modo, o principio da legalidade gravado no principio da reserva

legal para a instauracdo da medida de seguranca, no art. 5°, inciso XXXIX e o art. 1°
do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2018)

12

Assim sendo, o principio da legalidade esculpido no Direito Penal como prin-

cipios fundantes protetivos dos direitos fundamentais do homem no que tangem o
direito de nascer até a sua morte, como um direito prevalente da dignidade humana,
razao pela qual, todos tem o direito de viver e morrer de forma digna uma vez que, o
seu firmamento ratifica a esséncia do viver em condigdes humanas.

A indeterminacao do prazo conforme asseverado no art. 97, §1°, do Codigo

Penal, faz com que as medidas de seguranca aplicadas aos inimputaveis, e semi-
imputaveis os tornem cumpridores desse instituto de forma perene, pois somente a
cessacao da periculosidade determinara a extingdo da aplicagédo do referido instituto.
E imperioso assentar que o referido instituto medida de seguranca perdurara

até a morte como estar posto no art.97, 81°, do Cédigo Penal. O limite temporal apli-
cado nas medidas de seguranca nos leva a pensar no processo de humanizacéo do
referido instituto, ndo vislumbrado na literatura juridica, a qual discute tdo somente, a
culpabilidade, os fins e objetivos da pena, mas nao problematiza a desumanizacéo e
a ilegitimidade das medidas de seguranca de forma indefinida, as quais séo utiliza-
das para a manutencao da seguranca e da ordem social (BITENCOURT, 2018).
Entende-se que o processo de tratamento quer por internagdo em hospitais

de custddia ou ambulatorial imposta ao inimputavel e ao semi-imputavel, e, em face
da sua periculosidade, oriundo da sua doenca, perdurara conforme exame de
verificacdo da cessacdo da periculosidade (EVCP) apresentar na pericia médica,
asseverado na Lei 7.210/84, no art. 175:

Art. 175. A cessacao da periculosidade serd averiguada no fim do prazo mi-

nimo de duracdo da medida de seguranca, pelo exame das condicdes pes-

soais do agente, observando-se o seguinte:

| - a autoridade administrativa, até 1 (um) més antes de expirar 0 prazo de

duracdo minima da medida, remetera ao Juiz minucioso relatério que o ha-

bilite a resolver sobre a revogacéo ou permanéncia da medida;

Il - o relatério sera instruido com o laudo psiquiatrico;

[l - juntado aos autos o relatorio ou realizadas as diligéncias, seréo ouvidos,
sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou defensor, no prazo de 3

(trés) dias para cada um;

IV - 0 Juiz nomeara curador ou defensor para o agente que nao o tiver;

V - 0 Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, podera de-

terminar novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duragdo minima

da medida de seguranca;

VI - ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias a que se refere o inciso
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anterior, o Juiz proferir4 a sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias. (BRA-
SIL,1984).

Desse modo, o legislador patrio ao normatizar a medida de seguranga na
propositura curativa, apresenta criticas na literatura juridica como também na
13

jurisprudéncia em razdo da vedacgéao constitucional, principalmente quando a medida
de seguranca na forma detentiva, as aplicadas no sistema de internacéo.

Como a lei ndo estabelece o limite maximo para a sua propositura, incumbe

ao juiz intérprete da lei em estabelecer, e diante do exposto e a designo de ofertar
um tratamento ao interno, abre-se a possibilidade de uma privacao de liberdade
perpétua, no que colide com o principio constitucional. (GRECO, 2022).

Assim sendo, a medida de seguranca entra em conflito com os direitos

basilares constitucionais, indo de encontro com a lei maior do ordenamento juridico
brasileiro, assegurado no art. art. 5°, XLVII, b, como clausula pétrea.

Ressalta-se que o ordenamento penal brasileiro na aplicacdo da lei penal ao

agente infrator dar-se-a por medida de seguranga e/ou pena, a qual objetiva tdo
somente o controle social sob o império do Estado, ou seja, garantir a
constitucionalidade da aplicacdo da sancdo penal, sendo tratadas de formas
separadas pela norma penal.

Entretanto, ndo se deve tratar de forma distinta como apregoa a norma penal,

razdo pela qual, a norma devera ser balizadora das garantias do apenado norteadas
guanto ao principio da legalidade CRFB/88 art. 5°, XXXIX e da Lei n° 7.209/1984 art.
19, e, o principio da proporcionalidade, art. 59 do diploma penal brasileiro.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao 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 héa crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal; (BRASIL, 1988).

Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal. (BRASIL, 1984).

Assim, o principio da legalidade, tem no seu cerne um limitador ao poder

estatal, o qual impede o Estado de impor sem o amparo da norma, sua aplicacéo de
pena na forma excessiva, ou seja, salvaguardando a seguranca juridica e o direito a
protecéo das liberdades individuais dos cidadéaos.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
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estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

14

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
Critérios especiais da pena de multa. (BRASIL, 1984).

O principio da proporcionalidade, aplicavel em todo ordenamento juridico,

menos na medida de seguranca em razao da falta de limites na sua aplicabilidade,
se apresentando de forma indeterminada, violando a dignidade humana,
caracterizando, de forma reiterada, a supressao da liberdade, a condenacao
perpétua da pessoa, que é vedada pela Lei Maior, art. 5°, XLVII, b. (BRASIL, 1988).
Nesse entendimento, Ferrajoli (2002), preleciona sobre os principios da
proporcionalidade e da igualdade, quanto a aplicacao da pena, uma vez que se
encontram dois tipos de pena, que se manifestam contrariamente: a pena de prisao
perpétua e as penas pecuniarias.

Para esse autor, ambas apresentam motivos diversos, razdo pela qual, a

pena perpétua tem carater desumano, ndo graduavel, equanime. A pena pecuniaria,
por sua vez, apresenta também desproporcionalidade, em raz&o da inexisténcia de
qualquer proibicdo aventada pelo principio da economia e necessidade.

O autor ressalta que na aplicagédo da pena perpétua para pessoas de idades
diferentes pelo mesmo motivo de delito, a pessoa que tem menos idade recebera
maior puni¢do em relacdo ao que tem mais idade. A pena pecuniaria também
apresenta desequilibrio, uma vez que, seus valores podem refletir emocionalmente,
conforme o nivel de poder econdmico que 0 réu possuir.

Igualmente, a medida de segurancga nao abarca os principios da legalidade e
proporcionalidade para com o agente inimputavel total, raz&o pelo qual, o mesmo
continua desassistido por estar doente de uma doenca que o aprisiona, e, por violar
direitos que Ihe sdo assegurados constitucionalmente.

Ha entendimentos que a medida de seguranga imposta ao inimputavel como

pena de restricdo de liberdade deve ser de até o tempo maximo de 40 (quarenta)
anos, em regime fechado, tempo ampliado pelo pacote anticrime, Lei 13.964/2019.
Ocorre que, nessa dimensao, a medida de seguranga apresenta controvérsias
guanto a temporalidade estabelecida na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, b, ou
seja, a ndo perpetualidade.

15
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5. ANALISE DO ART. 5°, XLVII, b, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
ART. 97 § 1° DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

A Constituicado Federal do Brasil de 1988 é uma constituicao principiolégica,
perquirida pelo Poder Originario Constituinte, no rompimento de paradigmas estabe-
lecidos no ordenamento constitucional anterior, transformando-a numa Constituicdo
Cidada, com valores supremos de assegurar o0 exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a igualdade, proporcionarem uma sociedade fraterna, plural, sem
preconceitos, ou seja, os pilares sob 0s quais repousa a dighidade do ser humano,
sendo um transmissor dos principios e valores garantidores de cada cidadao, para
gue seus direitos sejam respeitados pelo Estado.

Destarte, 0s principios sumarizam conceitos, concepcdes, juizos e sustentam

a unicidade do sistema juridico, estruturando o trabalho interpretativo, no qual o juiz
interpreta servindo-se dos dispositivos juridicos e media os conflitos apresentados
ao sistema, observando a hierarquia, a sistematizacao e seu discernimento, dentro
de uma concepcéao aceitavel.

Igualmente, o sistema juridico é mutavel, razdo pela qual seu suporte que se
lastreia esta nas relacdes sociais que também ser mutavel devido as constantes
transformacfes comportamentais que ocorrem na sociedade, muitas vezes de forma
célere, uma vez que essa diversidade venha a contribuir numa coliséo de principios,
de maneira plena no sistema, sem a incidéncia de mudancas principioldgica, pois 0s
principios sdo imutaveis.

Desse modo, os principios possuem forga de Lei, firmados pela Constituicdo

da Republica Federal do Brasil/1988, instituindo efeitos sobre a norma infraconstitu-
cional e a subordinando, ou seja, 0s principios constitucionais sdo concepcdes pre-
sentes de forma compreensiva e subjacente, norteadores na aplicacéo do direito em
concoérdia em todas as areas (MASSON, 2016).

Nesse sentido, o art. 5°, XLVII, b, da Lei Maior brasileira, diz que ?ndo havera
penas em carater perpétuo?, o que se apresenta como um limitador ao poder do Es-
tado, ou seja, contencdo na acdo punitiva do Estado na forma perpétua. (BRASIL,
1988; s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento maximo de pena com res-

tricdo de liberdade passou para o prazo maximo de 40 (quarenta) anos, estabelecido
16

no art. 75 do Cédigo Penal, prazo que foi ampliado pela reforma do Cdodigo Penal,
através da Lei 13,396/2019 ? Lei para o aperfeicoamento da legislagdo penal e pro-
cessual.

No art. 97, §1° do Cadigo Penal, aduz tdo somente, o tempo inicial minimo

para o cumprimento da medida de seguranga, o juiz, com base no art. 26 e na sua
observancia ao caso concreto, considerara a gravidade da infrac&o praticada pelo
agente infrator, e, demonstrado sua periculosidade, encaminha para tratamento quer
no &mbito ambulatorial e ou internacao.
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Mencdes postadas anteriormente, sob as distingdes trazidas pela literatura ju-
ridica quanto a pena e medida de seguranca, no qual pena tem no seu cerne, cara-
ter a retribuicdo e prevencgdo, ou seja, ao cometer infragdo penal incidira o cumpri-
mento da pena prescrito em lei. Entretanto, a medida de seguranca objetiva a pre-
vencédo no formato especial por dizer que o seu emprego se destina de forma com-
pulséria o tratamento do inimputavel.

A lei ndo determina o tempo méaximo para o cumprimento da medida de segu-
ranca, e sim o periodo de cessac¢éo da periculosidade, como escopo de estar apli-
cando de forma preventiva para que o inimputavel possa receber tratamento apro-
priado e, evitar a reincidéncia em ag0es ilicitas.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica em publicacdo da Sumula 527,
enunciado: ?0 tempo de duracdo da medida de seguranca nao deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. (SUMULA 527,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 18/05/2015).?.

A lei ndo prevé o prazo maximo para o cumprimento da medida de seguranca
enguanto se mantiver a periculosidade, ou seja, ndo havendo supressdo da pericu-
losidade estendera de forma indeterminada.

Por conseguinte, nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, tem
proferido decisbes fundamentadas na Sumula 527:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
IMPUGNAQAO DEFENSIVA. MEDIDA DE SEGURANCA. EXTINQAO.
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE. NECESSIDADE.
TRATAMENTO PSIQUIATRICO, COM LIBERDADE VIGIADA
DESCUMPRIDA. PRAZO PREVISTO NA SUMULA 527 DO STJ, AINDA
NAO ATINGIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1- [...] Esta Corte Superior firmou entendimento de que a medida de
seguranca é aplicavel ao inimputavel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto néo for averiguada a cessac¢ao da periculosidade
(Precedentes STJ). 4. Nao se verificando tal condicdo, ndo ha falar-se em
17

extingdo da medida de seguranca [...] (AgRg no HC n. 455.452/PR, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe de 21/6/2021.) 2- Nos termos da Sumula 527, do STJ:

O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo

deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado.

3-[...] Nos termos dos artigos 26 e 97 do Cédigo Penal, aquele que, ao
tempo da agdo ou omissdo, era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato é isento de pena, podendo ser aplicada, entretanto, medida de
seguranca de internacdo em hospital de custéddia e tratamento psiquiatrico,
ou tratamento ambulatorial.
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[...] (AgRg no AREsp n. 1.923.481/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) 4- No
caso, praticado novo crime (homicidio simples) pelo executado apos a
cessacdao da periculosidade do primeiro (leséo corporal), ainda néo foi feito
0 exame de periculosidade quanto ao ultimo delito. No mais, ainda néo foi
atingido o prazo maximo da pena de homicidio simples. Apesar de ter sido
desinternado em relagé@o ao crime de homicidio, foi determinado tratamento
psiquiatrico, com liberdade vigiada, tendo o apenado descumprido a medida
de acompanhamento. Assim, ndo hé ilegalidade na determinagédo de novo
exame de periculosidade.

5- Agravo regimental n&o provido.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. IM-
PUGNACAO DEFENSIVA. INTERNACAO. TEMPO DE DURAGCAO. TEMPO
MUITO SUPERIOR A PENA MAXIMA COMINADA AO CRIME COMETIDO
PELO EXECUCAO, QUAL SEJA, DE AMEACA. ILEGALIDADE, NAO
OCORRENCIA. TEMPO INDETERMINADO. AGRESSIVIDADE COMPRO-
VADA POR LAUDO MEDICO RECENTE. PRAZO MAXIMO DE 30 ANOS,
CONFORME JULGADOS DO STF. RECURSO IMPROVIDO.

1- Nos termos do atual posicionamento desta Corte, o art. 97, § 1.2, do C6-
digo Penal, deve ser interpretado em consonancia com os principios da iso-
nomia e da razoabilidade. Assim, o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, na modalidade internacdo ou tratamento ambulatorial, deve

ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito perpetrado
ou ao limite de 30 (trinta) anos estabelecido no art. 75 do Cédigo Penal, ca-
S0 0 maximo da pena cominada seja superior a este periodo. [...] (REsp n.
964.247/DF, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/3/2012, DJe de 23/3/2012.) 2-[...] . Il - Esta Corte, todavia, ja firmou en-
tendimento no sentido de que o prazo maximo de duracdo da medida de
segurancga € o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Precedente.
[...] (HC 98360, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 04-08-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009
EMENT VOL-02379-06 PP-01095) 3- No caso, conforme laudo médico ofi-
cial pericial, efetuado em data recente, 29/09/2023, constou que o internado
tem historico de internagdes frequentes e que embora a genitora seja res-
ponsavel pelo agravante e o visite frequentemente, ela mesma alegou néo
ter condicdes e estrutura emocional para conviver com o mesmo, devido ao
guadro de agressividade. Registre-se, no ponto, que o agravante € portador
de esquizofrenia e a ameaca de morte por ele praticada foi contra a propria
mae, a qual ja foi por ele agredida por diversas ocasides. Além disso, con-
forme a prépria defesa relatou, a Ultima vez que o apenado foi internado se
deu em 15/12/2018, estando, portanto longe do prazo maximo estipulado
pelo STF. Por fim, atente-se que o juizo de origem determinou a prorroga-
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cdo da medida de seguranga somente até a confec¢ao do plano de desinsti-
tucionalizacéo pela equipe de avaliacdo e acompanhamento das medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a
lei ou até o dia 28/05/2024.

4- Agravo Regimental ndo provido.

18

HABEAS CORPUS N° 174.342 - RS (2010/0096838-9)

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

IMPETRANTE: CLEOMIR DE OLIVEIRA CARRAO - DEFENSORA PUBLI-
CA IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

PACIENTE: VALMIR RODRIGUES GOUVEA (INTERNADO)

EMENTA

EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA.

PRAZO. LIMITAQAO. MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE COMINADA
AO DELITO.

1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de cara-
ter perpétuo” (art. 5°, XLIl, b, da CF) e os principios da isonomia e da pro-
porcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento de que o tempo de
duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado.

2. No caso, o paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em
11/2/1985, pela pratica do delito previsto no art. 121, caput, do Cddigo Pe-
nal, cuja pena maxima ¢ de 20 anos. (A época do indulto concedido na ori-
gem 2/7/2009), cuja decisao esta pendente de analise pelo Tribunal a quo,
ja tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portan-
to, o constrangimento ilegal.

3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de
seguranca imposta ao paciente.

HABEAS CORPUS 151.523 SAO PAULO

RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S): ARY JOSE FELIPPE

IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO

PAULO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO

PAULO

COATOR (A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
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PUNITIVA. MANUTEN(;AO EM HOSPITAL DE CUSTODIA E
TRATAMENTO PSIQUIATRICO. INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVENCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. DECRETO. INCORPORAGAO COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL. LEI 10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA.
INTERNACAO APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutencdo em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ? estabelecimento penal ? de pessoa com diagndstico de
doenca psiquica que teve extinta a punibilidade, por configurar-se privacao
de liberdade sem pena.

2. A Convencao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, ?a plena e efetiva participagéo e
inclusdo na sociedade? das pessoas com deficiéncia de natureza fisica,
mental, intelectual e sensorial?.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internacédo tem carater singular e que
o tratamento de pessoa com diagndstico psiquico ?visara, como finalidade
permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio?.

4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime de
constricdo de liberdade hd mais de 7 anos, com extin¢cdo da punibilidade
reconhecida, uma vez que sua manutencdo em HCTP fere a ordem
constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

19

Observa-se que as decisdes apresentadas sdo favoraveis ao agente infrator,

tendo em vista que parte dos tribunais adota o entendimento da Sumula 527 ? STJ.
Entretanto, outra parte adota o entendimento trazido pela Suprema Corte, no que
remete ao entendimento divergente entre os demais 6rgdos julgadores. Consequen-
temente, ha debates entre juristas quanto essas decisdes conflitantes proferidas pe-
las cortes superiores.

Porém, a Suprema Corte abriu divergéncia na interpretacao quanto ao prazo,

razdo pela qual ser de quarenta anos a determinacdo para o cumprimento da pena,
aduzido no art. 75 do Cadigo Penal, uma vez que, inexiste relacdo em abstrato
guanto ao ato infracional cometido.

Na interpretacdo da Suprema Corte, o limite maximo é de 40 anos para o
cumprimento de pena, uma vez que, na Constituicado, é estabelecida a vedacéo as
penas de carater perpétuo, o que abarca as medidas de seguranca (art. 5°, XLVII,
b). Por conseguinte, ao completar o tempo de cumprimento, a medida de seguranca
devera ser declarada extinta.

Em decisao proferida pela Suprema Corte sobre o HC 151523, em sesséo da
Segunda Turma do STF, foi confirmada a deciséo concedida liminarmente pelo
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relator Ministro Edson Fachin, na sua andlise em relacéo a Lei 10216/2001 sobre os
direitos da pessoa com transtornos mentais, havendo a previsibilidade para a
internacdo de forma excepcional. Ressalta-se, entdo, para a permanéncia de
pacientes em estabelecimento penal, dentro de um contexto de
inconstitucionalidade, por representar a restricdo a garantia de liberdade pela via de
interdicao civil, embora haja o reconhecimento da extincdo da punibilidade e laudo
médico favoravel a desinternacao.

Desse modo, pode-se aventar uma evolugdo quanto as decisdes serem profe-

rida a favor do apenado, mas distancia-se enquanto ndo ocorrer alteracdo no art.97,
§ 1° do Cddigo Penal, que possa nortear decisfes, as quais, até entdo, mantém-se
conflitantes dentro dos egrégios tribunais do pais. Assim, resta ao interno certa ca-
sualidade quanto ao seu pleito da extingdo da medida de seguranca, o qual sera
analisado por julgador ou colegiado, que na sua interpretagéo, acolha a vedacao
constitucional de restricdo de liberdade de forma perene, traduzindo-se em insegu-
ranca juridica no seu julgar.

20

Igualmente, os principios fundantes do Estado Democratico de Direito, trazem
pressupostos que nado incorrem divergéncias na busca de solugfes jurisprudenciais.
Desse modo, a vedacao constitucional para a segregacao perpétua da pessoa no
cumprimento de pena consubstancia-se de forma cabal no impedimento da imposi-
¢do as sang0des penais, em razdo da sua desproporcionalidade independente do ato
delitivo ocorrido, por ndo caber retirar a possibilidade de o apenado ter esperanca do
exercicio da liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma juridica apresenta posi¢des pacificadas, sem quaisquer

possibilidades de formar novas deliberagfes inseridas em outros principios juridicos
gue possam inserir outros parametros. No diploma penal brasileiro cabem aos
inimputaveis que praticaram atos ilicitos as medidas de seguranca, as quais sao
determinadas pela periculosidade do agente infrator. Discutiu-se a pertinéncia do
tratamento aplicado a essas pessoas, considerando o artigo 5°, XLVII, b, da
Constituicdo Federal e o artigo 97, 81° do Cédigo Penal, no que concerne ao limite
do tempo das medidas de seguranca impostas aos inimputaveis.

Do mesmo modo, faz-se necessario compreender os valores em relacdo a
realidade humana e sua essencialidade, do ponto de vista de como as situagdes se
apresentam e qual a compreensdo de mundo que esse homem possui,
guestionando se esse conhecimento possibilita que ele tenha a consciéncia da
realidade do mundo como ela de fato se apresenta ou se ele, no seu discernimento
distorce a realidade.

Observou-se no decorrer desse estudo, que o garantismo juridico pautado no
ideario democrético cada vez mais tem rompido os fundamentos do Estado de
Direitos Democraticos, entre os quais, das garantias individuais, tornando as normas
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constitucionais menos rigidas, no sentido de alcancar o controle material de
constitucionalidade.

Ademais, é indelével que o tratamento dispensado ao agente infrator pré-
concebido como um sujeito normal e o outro em sofrimento mental, seja
diferenciado. Isso nos faz pensar sobre a pertinéncia de se aplicar o mesmo
tratamento a ambos em razdo da pratica de atos ilicitos perante a sociedade.
21

Ao exposto, cabe-nos dizer serem prevalentes que 0s principios alicercantes
contemplados na Carta Magna sao parametros perceptivos, cristalinos, para
estabelecer medidas de seguranca e garantidores da nao aplicacdo de sancbes
penais de animo perene indeterminado. Esses motivos tendem a serem as razdes
pelas quais a aplicacdo da lei penal deva-se dar dentro do tratamento dos desiguais
de forma desigual, levando-se em conta as suas desigualdades, tornando-os, assim,
iguais perante a lei.
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