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RESUMO

O presente trabalho trata da busca, com base nos direitos e garantias fundamentais do Estado
Democrético de Direito, de elementos que justifiquem que o tempo de duracdo mdximo da
medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite da pena abstratamente cominada ao delito
praticado, tendo como marco tedérico o garantismo de Luigi Ferrajoli. Neste sentido, o texto
inicialmente expde ideias sobre o garantismo, o Estado Democrético de Direito e os principios
limitadores do jus puniendi, para poder abordar o tema proposto. A partir dai, sdo tratados
argumentos contrdrios e favordveis a estipulagdo de um prazo mdximo de duragdo para as
medidas de seguranca. A ideia central do texto é fundamentada na impossibilidade de as medidas
de seguranga terem seu prazo maximo de duracdo indeterminado, na forma como atualmente
dispde o artigo 97, § 1°, do Cddigo Penal brasileiro. O garantismo, como modelo jusfilos6fico
adotado neste trabalho, oferece instrumentos para que sejam estabelecidos limites ao prazo
duracdo das medidas de seguranca. Neste sentido, com a aplicagdo dos principios da legalidade,
da isonomia, da proporcionalidade, da vedagdo das penas de cardter perpetuo, da segurancga
juridica e da dignidade da pessoa humana, verifica-se que o artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal
brasileiro ndo foi recepcionado pela Constitui¢do e que cabe ao magistrado a fixagdo de um limite
maximo para o cumprimento das medidas de seguranga, no momento em que ele prolatar a
sentenca. Assim, a ideia € que deve existir a fixacdo de um prazo de duracdo maximo para as
medidas de seguranca e que a proposta que mais se coaduna com estes fundamentos, € a fixacdo
de um prazo méaximo de cumprimento das medidas de seguranc¢a tendo como limite a pena em

abstrato para o crime.

PALAVRAS-CHAVE: MEDIDAS DE SEGURANCA. GARANTISMO. ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. DURACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA.



ABSTRACT

This paper deals with the search, based on fundamental rights and guarantees the rule of
democratic rule, as may justify that the time of maximum security measure duration should not
exceed the limit of the penalty abstractly restraint applied to the offense committed, with the
March the theoretical garantismo Luigi Ferrajoli. In this sense, the text initially exposes ideas
about garantismo, democratic rule of law and limiting principles of jus puniendi to address the
theme. From there, they are treated arguments against and in favor of stipulating a maximum
duration for the security measures. The central idea of the text is based on the inability of the
security measures have their maximum duration is indeterminate, in the way currently to article
97, § 1, of the Brazilian Penal Code. The garantismo as jusfilos6fico model adopted in this paper,
provides tools for imposing any restrictions to the time duration of the security measures. In this
sense, with the principles of legality, equality, proportionality, sealing the perpetual character of
penalties, legal certainty and dignity of the human person, it appears that Article 97, § 1 of the
Brazilian Penal Code It is unconstitutional and that it is up to the magistrate to fix a ceiling for
the implementation of security measures at the time he pronouncing the sentence. So the idea is
that there should be the establishment of a period of maximum duration for security measures and
that the proposal more in line with these fundamentals is the establishment of a maximum term of

compliance with security measures having as limit sentence in the abstract to the crime.

KEYWORDS: SECURITY MEASURES. GUARANTEEISM. DEMOCRATIC STATE.
DURATION OF SAFETY MEASURES.
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INTRODUCAO

O presente trabalho — A duracdo das medidas de seguranca na perspectiva do Estado
Democrdtico de Direito — tem por tema central o estudo das medidas de seguranca sob a
perspectiva Estado Democritico de Direito garantista, a fim de buscar um prazo méximo de
duracdo das medidas de segurancga, que hoje tem seu prazo méaximo de duracdo indeterminado
(artigo 97, § 1°, do Cddigo Penal).

Este tema se justifica ndo somente pela importancia e relevancia pratica do assunto,
mas também pelo fato de que em pesquisas preliminares encontrou-se um baixo numero de
monografias e estudos sobre a temadtica, sendo que muitas vezes verificou-se que o tema das
medidas de seguranga recebe um enfoque mais aprofundado na &drea da psiquiatria (ciéncias
médicas) do que na drea juridica.

O objetivo central do trabalho é buscar fundamentos dogmaticos, com base nos
direitos e garantias fundamentais penais, que justifiquem que o tempo de duragdo mdximo da
medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite da pena abstratamente cominada ao delito
praticado, sob pena de se estar contrariando todo o sistema de garantias jusfundamentais penais
do Estado Democrético de Direito.

A Carta Magna brasileira de 1988 positivou de forma expressa a proibicao de penas
de carater perpetuo (artigo 5.°, inciso XLVII, alinea “b”), a individualizacdo da pena (artigo 5.°,
inciso XLVI), a dignidade da pessoa humana (artigo 1.°, inciso III) e o principio da legalidade
penal — nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali — (artigo 5°, inciso XXXIX), dentre
outros dispositivos garantistas.

Diante disso coloca-se a seguinte problematica: conceber as medidas de seguranca
com um prazo de duracdo maximo indeterminado é uma afronta a todo o sistema de protecdo e de
garantias jusfundamentais e ao Estado Democratico de Direito?

Para este trabalho, o método de pesquisa utilizado foi o método hipotético-dedutivo
tracando dedugdes tedricas e hipdteses verificdveis na busca do estabelecimento de um parametro
tedrico do tema.

Assim, a fim de alcancar o objetivo proposto, utilizou-se dos procedimentos da

pesquisa bibliografica e da pesquisa documental, iniciando-se a pesquisa com uma revisao



11

bibliografica do tema, por meio de consultas a diversos textos, artigos e livros nacionais e
internacionais, com a temdtica de medidas de seguranga, Estado Democréitico de Direito e
garantismo.

Posteriormente, foram obtidos elementos de cotejo, por meio da pesquisa de
documentos jurisprudenciais. Feito isso, a partir da andlise da literatura e das informacdes
jurisprudenciais obtidas, passou-se a refletir sobre questdes significativas sobre o tempo méaximo
de duracdo da medida de seguranca, visando estabelecer um limite maximo de duragdo para as
medidas.

Assim, ao longo do trabalho, serd verificado se € (in)aceitdvel que a medida de
seguranca possa ter sua duragdo por tempo indeterminado, quando analisada em face dos
principios jusfundamentais e garantias jusfundamentais penais do Estado Democrético de Direito.

O primeiro capitulo traca os fundamentos dogmaticos do garantismo, essenciais para
a contextualizacdo do tema. Dessa maneira, sdo abordadas questdes referentes ao garantismo de
Luigi Ferrajoli, garantismo e Direitos Fundamentais, além de questdes referentes as medidas de
seguranca.

Ja o segundo capitulo propde uma andlise do Estado Democratico de Direito, em
busca dos principios e fundamentos que regem este modelo de Estado e as limitacdes por ele
impostas ao jus puniendi.

O terceiro capitulo busca uma conceituacdo das medidas de seguranga. Para isso, é
feita uma andlise do panorama histérico deste instituto, para depois buscar na doutrina a
conceituagdo de medidas de seguranga no aspecto geral e sua situacao no direito brasileiro.

Por fim, o quarto capitulo aborda a duracdo das medidas de seguranca no Estado
Democritico de Direito, trazendo argumentacdes favordveis e contrdrias a dura¢do indeterminada
das medidas de seguranca, para enfim tecer reflexdes criticas e trazer posi¢oes e questionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais acerca do tema no contexto do Estado Democratico de Direito

brasileiro.
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CAPITULO 1 GARANTISMO PENAL

O presente capitulo ird abordar o modelo garantista de Luigi Ferrajoli, que foi eleito
como marco tedrico desta pesquisa, por ser o modelo dentre as teorias jusfiloséficas existentes
que mais se coaduna com os ideais do Estado Democratico de Direito. Assim, serdo delineadas
neste capitulo as trés acep¢des do termo garantismo, para tracar a Teoria Geral do Garantismo,
que € caracterizada pela vinculagdo de todas as instituicdes e pessoas ao Estado de Direito; pela
distin¢do entre justica e validade e validade e vigéncia e; pela critica da ilegitimidade das
institui¢des vigentes e normas em desacordo com os direitos e garantias fundamentais. Além
disso, serdo abordadas as relacdes entre direitos fundamentais, penas e medidas de seguranga com
a teoria garantista, considerando a aplicacdo do principio da secularizacdo, no estabelecimento
das medidas de segurancga, a fim de que a aplicacdo deste este instituto seja isenta de valores
morais, € que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais do Estado Democréatico de

Direito.

1.1 O MODELO GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

Nos tempos medievais (meados do século V até século XV) o Estado era
caracterizado por uma confusdo entre a figura do publico e do privado, com a supremacia do
direito natural, em que o monarca exercia o poder submisso ao poder religioso, sendo que o poder
do monarca era justificado como uma op¢do divina'.

Nesse modelo de Estado, as penas eram caracterizadas pela arbitrariedade e pelos
julgamentos obscuros e parciais, sendo o individuo desprovido de qualquer valor como pessoa,
ficando o seu destino ao arbitrio de quem o julgasse, como caracteriza Beccaria®.

No século XVIII, a ilustracdo trouxe a supremacia da razdo em detrimento da visdo
divina de Estado. A legalidade passa a imperar como fundamento legitimador da atuacao Estado

e do jus puniendi.

! MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p- 116-121.
2 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora CD, 2002. p.15-40.
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Foi também com o Iluminismo que se fundou a base do Direito Penal, tal qual hoje é
conhecido, vez que até o advento da ilustracdo, o crime e a pena sempre foram marcados por
arbitrariedades e violagcdes em sua aplicagdo.

Se antes crime e pena eram limitados e originados da vontade do soberano ou divina,
com a ilustracdo e a formagdo do Estados liberais, eles passam a ser e limitados por cartas
politicas de direitos e obrigacdes (constituicdes) — Estado de Direito.

O direito de punir — jus puniendi - prerrogativa do Estado ndo fica mais sujeito ao
mero arbitrio do monarca ou autoridade maior do Estado, mas a lei e a principios nela
especificados.

O Estado de direito — como entidade predominantemente juridica® e submetida ao
império da lei - passa a ser o proprio limitador do jus puniendi, vez que passa a ser também
submetido a direitos e a obrigacdes com as cartas constitucionais.

O individuo no Estado de direito é dotado de direitos e garantias que o protegem
contra a atuagdo arbitraria do Estado, tendo assim condi¢des para exercer suas atividades
econOmicas e sua vida da forma que melhor lhe convier.

Assim, com o [luminismo surgiu uma reacdo aos abusos que eram praticados com
relacio 2 imputacio de crimes e as penas a eles cominadas. Régis Prado’ coloca que o
movimento iluminista trouxe mudangas radicais no modo de utilizacdo das penas pelo Estado. A
[lustracdo deu privilegio ao uso da razdo para dirigir o progresso da vida em todos os seus
aspectos, desvinculando o Direito de ordens morais, politicas, éticas ou religiosas.

Afirma Moncada que no Iluminismo,

a ansia de conhecimento e a busca apaixonada da verdade teorética, assumem ai uma
intensidade e uma generalizacdo excepcionais que estdo em contraste com o cego culto
da autoridade das épocas anteriores. Nada terd agora validade, se ndo conseguir

. o . ~ 5
justificar-se perante o tribunal da razdo’.

3 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 261.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 76.

5> MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia do direito e do estado: parte histérica. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1955. v.
1. p. 199.



14

Logo, as principais caracteristicas do periodo Iluminista sdo o uso predominante da
razdo em detrimento dos costumes e tradicdes até entdo vigentes, a expressdo de ideias
utilitaristas e contratualistas e o jusnaturalismo.

E ¢é exatamente por isso, que a partir do [luminismo, com a separacdo entre o Direito
Penal e sua fundamentagio teolégica®, que se costuma designar o nascimento da moderna Ciéncia
do Direito Penal, apesar de haverem indicios de que a Ciéncia do Direito Penal remonta desde a
antiguidade’. Merecem destaque trés autores, que foram responsdveis pelo amadurecimento e
formacdo da moderna ciéncia do Direito Penal: Beccaria, Feuerbach e Beling.

A publicacido da obra Dos delitos e das penas, de Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria, em 1764 € considerado o marco inicial da criacdo das ciéncias penais como se conhece
hoje. Beccaria foi responsdvel por dar base a muitos conceitos modernos de politica criminal e
criminologia e suas ideias serviram de base para a formulac¢do de um Direito Penal garantista e de
uma teoria que garantisse a legitimacdo do Estado para intervir na esfera das liberdades dos
individuos®.

Apesar de o opusculo de Beccaria ndo ser de natureza essencialmente penal, mas de
natureza politica, ele foi o primeiro autor a publicar uma obra na qual afirmava que as penas e 0s
crimes deviam ser vistos sob a Otica de principios e deviam ser sempre regidos por uma lei

anterior que os estabelecesse °.

Como coloca Cerezo Mir, “Beccaria combateu o excessivo arbitrio judicial, a
crueldade das penas do Antigo Regime, a desigualdade dos cidaddos perante a lei Penal, o
confisco, etc.” '*,

Ja em 1801 von Feuerbach publica a primeira obra a sistematizar o Direito Penal.

Feuerbach € o mais destacado autor do periodo racional-jusnaturalista, pois ele sintetizou com

% MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Atualizado por Heinz Zipz e Karl Heinz Gossel. Trad. Jorge
Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994. p. 65.

" MAILLO, Alfonso Serrano. Los delitos y las penas en el cédigo de hammurabi. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Madrid, n. 2, 1992. p. 623 apud MAILLO, Alfonso Serrano. Ensayo sobre el derecho penal como
ciéncia: acerca de su construccion. Madrid: Dykinson, 1999. p. 38.

® RAMIREZ, Juan Bustos. Introduccién al derecho penal. Santa Fé de Bogotd: Temis, 1994. p. 97.

° PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 77.

" MIR, José Cerezo. Derecho penal: parte general. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 121-122. Tradugio nossa.
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cardter cientifico o Direito Penal 4 sua época, nos moldes como hoje é conhecido, desenvolvendo
o conceito de crime e suas consequéncias juridicas'".

Feuerbach pode ser considerado o pai do Direito Penal, pois conseguiu construir um
sistema penal que sintetizou as ideias iluministas e foi o primeiro a se guiar na lei positiva na
construgo deste sistema'. Feuerbach também inseriu o principio da legalidade no Direito Penal,
trazendo com ele reflexos na legislacao positivadam.

Como coloca Bustos Ramirez'!, a trabalho dogmitico desenvolvido por Feuerbach
serviu de inicio para toda a Ciéncia Penal posterior a ele, fundada na lei positiva e nas garantias
individuais estabelecidas na lei.

J4 Beling'® propunha que o tnico legitimado para exercer o jus puniendi é o Estado,
sendo que a pena imposta pelo Direito Penal deve ter um sentido de contrariedade, de
descontentamento e ndo de reparacdo do dano, uma vez que a reparagdo do dano cabe ao Direito
Civil.

No entanto, ao longo dos anos, a tendéncia legalista imposta pelo pensamento
Iluminista e dos autores que sucederam este periodo, consolidando suas conquistas, foi dando
lugar a um movimento que ‘“tentou transformar a pena em instrumento para neutralizacdo ou
transformacdo de personalidades, retomando a antiga e ja ultrapassada confusdo entre Direito e
Moral e Direito e Natureza™'°.

A Escola Positiva € um exemplo de movimento no século XIX que representou esta
tendéncia. O positivismo criminolégico ou cientifico representou, segundo Garcia-Pablos de
Molina, “de acordo com a famosa lei de Comte sobre as fases e estados do conhecimento

humano, a superacdo das etapas mdgica ou teoldgica (pensamento antigo) e das etapas abstrata e

" FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania. Buenos
Aires: Hammurabi, 2007. p. 55-79

'2 RAMIREZ, Juan Bustos. Introduccion al derecho penal. Santa Fé de Bogota: Temis, 1994. p. 104.

¥ CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputaciio objetiva e direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Cultural Paulista,
2002. P. 23.

4 RAMIREZ, Juan Bustos. Introduccién al derecho Penal. Santa Fé de Bogota: Temis, 1994. p. 105.

'3 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Trad. Sebastian Soler. Buenos Aires:
Depalma, 1944. p. 08-18.

'® MENEZES, Bruno Seligman. Fixacio da pena-base 4 luz do Garantismo Penal. 1. ed. Campinas, Minelli, 2005. p.
33.
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e . 17 . . . ..
metafisica (pensamento ilustrado)”,”’ para se atingir o pensamento empirico e positivo

(pensamento positivista).

A Escola Positiva cientifica abandonou o modelo abstrato e jusnaturalista,
consagrando a personalidade do agente como critério fundamental para as estruturas do delito'® e
tendo seus fundamentos no determinismo.'® Porém, apesar de o Positivismo seguir um enfoque
diferente do Iluminismo, aquele ndo deixa de ser vinculado a este. O positivismo colocava a
observacdo frente a razao Iluminista, como coloca Bustos Ramirez’.

Bettiol afirma que nesta Escola o delito € visto como fruto de uma anomalia do
individuo, que determina a sua periculosidade e a criminologia substitui o Direito Penal como
ciéncia que estuda os delitos®'. A partir do positivismo, abandonou-se a metafisica e, como bem
coloca Luiz Regis Prado, “a ciéncia deixa de ser contemplativa ou especulativa, reduzindo-se a
pesquisa das causas eficientes como sucessdes regulares de causas e efeitos (fatos), a partir das
quais extraem-se as leis™**.

E € com este contexto, como leciona Menezes, fazendo uso de “um utilitarismo penal

3
reformado’”?

, a fim de repudiar as correntes anteriores que colocavam a pena como uma
finalidade preventiva, que Ferrajoli propde a Teoria do Garantismo Penal.

O termo garantismo refere-se ao pensamento do professor italiano Luigi Ferrajoli
publicado na obra Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, originalmente langada na
Italia em 1990.

Ferrajoli apesar de ndo ser responsével pela criagdo do termo Garantismo, que como
foi dito, tem origens no [luminismo com as teorias de limitacdo da esfera de poder Estado sobre
os cidaddos, inovou ao resgatar o tema num momento bastante conturbado do Direito Penal.

Como teoria jusfilosofica que melhor se adéqua ao contexto do Estado Democriatico

de Direito, “para o garantismo, a expansdo da democracia deverd dar-se ndo somente pela

"7 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal. Madrid: Univesidad Complutense de Madrid, 1995.
p. 317.

'8 BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y processal: curso de lecciones para estudiantes de
ciéncias politicas. Trad. Faustino Gutierrez Alvez y Conradi. Barcelona: Bosch, 1997. p. 41.

' LYRA, Roberto. Novissimas escolas penais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956. p. 8.

2 RAMIREZ, J. B. Introduccion al derecho penal. Santa Fé de Bogotd: Temis, 1994. p. 122-124.

*I BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y processal: curso de lecciones para estudiantes de ciéncias
politicas. Trad. Faustino Gutierrez Alvez y Conradi. Barcelona: Bosch, 1997. p. 45.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 80.

* MENEZES, Bruno Seligman. Fixaciio da pena-base 4 luz do Garantismo Penal. 1. ed. Campinas, Minelli, 2005.
p. 34.
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multiplicacdo de seus espacos de atuacdo, abrangendo também espagos nao politicos, onde fica

”24, como afirma Cademartori.

formalmente democratizados o quem e o como das decisdes

Nas palavras de Copetti*> o Estado Democritico de Direito agrega o niicleo liberal do
Estado Liberal e o nicleo social do Estado Social, incorporando ainda a igualdade como
conteudo, oferecendo instrumentos para que esta igualdade possa ser alcancada por toda a
sociedade.

No Estado Democrético de Direito o homem passa a ser considerado como pessoa,
sujeito de direitos e garantias inerentes a esta condi¢do, independentes de sua posicdo politica,
social ou econdmica.

Assim, diferente do modelo garantista convencional de extrema legalidade, que tem
seus fundamentos “precisamente nesta concep¢do, a0 mesmo tempo nominalista e empirica do
desvio punivel, que remete as unicas a¢des taxativamente indicadas pela lei, dela excluindo
qualquer configuracio ontolégica, ou em todo o caso, extralegal™*®.

O pensamento de Ferrajoli também buscava conciliar as garantias individuais com os
direitos individuais, pois “de nada vale uma pena prevista em lei, sem ter oportunizado o
contraditdrio ao acusado™’.

Assim, garantia pode ser definida como “qualquer dever correspondente a uma
expectativa e, portanto, também a um direito subjetivo: ndo somente suas garantias primdrias e
secunddrias, como também a obrigacdo de obrigar (ou de proibir)”28. Ainda, afirma este autor
que “um direito que carece de garantias primdrias e/ou secunddrias ndo somente existe, como nao
¢ absolutamente certo que careca de garantias, pois implica sempre a garantia — uma meta

229

garantia — consistindo na obrigacdo de introduzir as garantias primdrias e secundérias ausentes””".

Além disso, Menezes assevera que

2 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; CADEMARTORI, Sergio. A relacdo entre Estado de direito e
democracia no pensamento de Bobbio e Ferrajoli. Revista Sequéncia, Floriandpolis, v. 27, n. 53, p. 145-162, dez.
2006. p. 160. Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15097/13752>. Acesso
em: 25 de janeiro de 2016.

* COPETTI, André. Direito Penal e estado democritico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 58.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 31.

* MENEZES, Bruno Seligman. Fixaciio da pena-base 4 luz do Garantismo Penal. 1. ed. Campinas, Minelli, 2005.
p. 38.

** FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2006. p. 81. Tradugio
nossa.

* Idem.
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para desenvolver sua teoria geral, Ferrajoli lidou com dois sistemas antagbnicos. O
minimo e garantista (iluminista) versus o maximo. O primeiro representando um modelo
utdpico e irrealizavel de garantismo méaximo, como sendo um direito do dever ser e o
outro como um modelo inquisitorial, da mesma forma ideal, negando o Direito Penal
Iluminista. Ambos os modelos estdo muito distantes da realidade. Enquanto no primeiro
ndo se tem condi¢des para o Estado suportar um Direito Penal Minimo, ndo se pode
também comprometer principios protetores dos direitos individuais através do Direito

- 30
Penal Maximo.

Em sua teoria o professor italiano apresenta trés acepgdes do termo Garantismo, que
possuem contetdos distintos do ponto de vista formal, porém, todas contribuem para uma
legitimacao jusfiloséfica dos direitos e garantias fundamentais na seara do Direito Penal
contemporaneo.

. . ~ . .. 31
Numa primeira acep¢do como um “modelo normativo de direito”

,noqual aleiéo
fundamento de todo o ordenamento e que todas as pessoas e instituicdes estdo sujeitas aos
comandos normativos.

Neste sentido, o Estado de Direito é o modelo que se adéqua as premissas do
garantismo. Ferrajoli ainda menciona que este modelo de Estado tem, num plano politico, a
missdo de tutelar ao maximo a liberdade em detrimento do uso da violéncia e, sob um plano
cognitivo, um sistema de poder minimo™.

J4 em uma segunda acepg¢do o termo garantismo pode ser entendido como uma teoria

do direito baseada na efetividade e na validade da norma. Assim,

a palavra garantismo exprime uma aproximacao tedrica que mantém separados o “ser” e
o “dever ser” no direito e; alids, pde como questdo tedrica central a divergéncia existente
nos ordenamentos normativos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais

. . . . .33
(tendentemente anti-garantistas), interpretando-as como antinomias™.

% MENEZES, Bruno Seligman. Fixaciio da pena-base 4 luz do Garantismo Penal. 1. ed. Campinas, Minelli, 2005.
p. 36.

°! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 785.

% Ibidem. p. 786.

3 Idem.
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Com isso, Ferrajoli cria uma importante doutrina juridica de legitimagdo para o
Garantismo, ao gerar uma constante necessidade de pensamento critico do direito positivo, em
que os juristas devem sempre analisar o conflito de efetividade e validade da norma.

Ainda uma terceira acep¢do pode ser dada ao termo Garantismo, na qual o termo
expressa uma “filosofia politica que requer do direito e do Estado o Onus da justificagdo externa
334

com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade

Como bem coloca o professor Ferrajoli,

o garantismo, num sentido filoséfico politico, consiste essencialmente nesta
fundamentagdo heteropoiética do direito, separado da moral (...). Precisamente, ele
consiste, de um lado, na negacdo de um valor intrinseco do direito somente porque
vigente, e do poder somente porque efetivo e, no primado axiolégico relativamente a
eles do ponto de vista ético-politico ou externo, virtualmente orientado 4 sua critica e
transformacdo; e, por outro, na concessao e instrumental do Estado, finalizado apenas 4

. ~ . . . 35
satisfacdo das expectativas ou direitos fundamentais *.

Com a junc¢do das trés acepgdes do termo Garantismo, € possivel delinear a Teoria
Geral do Garantismo, que € caracterizada pela vinculagdo de todas as institui¢des e pessoas ao
Estado de Direito; pela distin¢do entre justica e validade e validade e vigéncia e; pela critica da
ilegitimidade das institui¢des vigentes e normas em desacordo com os direitos e garantias
fundamentais.

Marina Gascon Abelldn explica que “o Garantismo constitui uma completa filosofia
do direito que inclui teses metodoldgicas, conceituais e axioldgicas sugeridas ou defendidas em

. . .. 36
outras filosofias do direito”

. Ainda coloca que, a ideia metodoldgica fundamental do garantismo
também traz a distingdo e ‘ser’ e ‘dever-ser’ , assim como 0s positivistas, porém a distin¢do
reside que os positivistas enfrentam um “dever-ser” moral e um “ser” juridico e o garantismo vai

além, enfrentando um “dever ser” juridico.

** Ibidem. p. 787.

 Ibidem. p. 815.

% ABELLAN, Marina Gascén. La teoria general del garantismo: ragos principales. In: CARBONELL, Miguel;
SALAZAR, Pedro. (coord.). Garantismo: estidios sobre el pensamento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid:
Trotta, 2005. p. 35. Tradugdo nossa.



20

Na obra Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia Ferrajoli comenta e
debate diversas criticas que recebeu de seu teoria e ao final, chega a conclusido que a maioria das
criticas que ele recebe ndo se referem a teoria do direito, mas a filosofia da ciéncia do direito,
verificando a inexisténcia de fundamentos que questionem sua teoria do direito e verificando a
necessidade de diferentes tipos de discurso (tedrico juridico, juridico-dogmatico, filoséfico
politico, etc.) sendo todos fundamentais para o conhecimento pleno do direito’’.

Copetti mostra que na visdo garantista “o direito é concebido como um sistema
artificial de garantias, (...) por uma dupla artificialidade: o cardter positivo das normas produzidas
€ a sua sujei¢ao ao proprio direito” 3

Leciona Marco Antdnio Ferreira Lima que

a Constituicdo Federal de 1988 trouxe implicagdes de natureza formal na estrutura dos
chamados direitos individuais. Isso porque passou a consagrar, enquanto preceito
fundamental, o garantismo como sendo um composto de principios, voltados, de forma
conjugada, harmonica, 4 preservacdo coletiva, preventiva e terapéutica na consolidagdo
do Estado Democritico de Direito, inclinando-se, basicamente, como forma de protegao

4 dignidade da pessoa humana™.

Ainda continua este autor, ao lecionar que “passa a garantia a integrar a propria

dignidade da pessoa humana. O garantismo passa a ser uma consequéncia da propria existéncia

. . = = x40
humana, servindo como instrumento de preservagdo e ndo somente de protecao”™ .

Ainda, como coloca Rosa, “ndo resta divida que a proposta de Ferrajoli se constitui
como uma primeira revolucdo ao pensamento paleopositivista reformulando o fundamento

L. .. . . - .. . . 41
democratico do Direito, o qual demanda o respeito e efetivacdo dos Direito Fundamentais™ ™.

7 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2006. p. 127.
Traducao nossa.

** COPETTI, André. Direito Penal e estado democritico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
108.

3 LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Acesso a Justica Penal no Estado democratico de Direito. Curitiba: Jurud,
2008. p. 111.

0 Ibidem. p. 120.

*l ROSA, Alexandre Morais da. A vida como critério dos direitos fundamentais: Ferrajoli e Dussel. In: COELHO,
Edihermes Marques (coord.). Direitos Fundamentais reflexées criticas: teoria e efetividade. Uberlandia: IPEDI,
2005. p. 40.
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Afinal, como coloca Borges, “o garantismo coaduna com o equilibrio entre o direito 4
seguranca, de um lado, e a dignidade humana, liberdade e igualdade, de outro”*?. Continua o
autor, ao afirmar que “o Direito Penal serd verdadeiramente democrético, quando os principios
constitucionais permearem todo o sistema juridico e alcangarem até as préticas cotidianas das
delegacias de policia, dos féruns e das penitencidrias™™®.

Assim, o Garantismo se mostra como sendo a teoria mais adequada no contexto do
Direito Penal adequado ao Estado Democratico de Direito, sendo capaz de resolver a crise da

legalidade, manifestada pelo abuso de poder estatal no uso do jus puniendi, legitimando os

direitos e garantias fundamentais, que serdo abordados no tépico a seguir.

1.2. GARANTISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Magna Carta, assinada em 1215, na Inglaterra, assinalou um marco no contexto dos
direitos fundamentais, uma vez que pela primeira vez se restringiu o poder de atuacdo do Estado.
Representando na verdade uma carta para proteger os interesses da classe burguesa diante dos
nobres feudais**a Magna Carta assinala o inicio dos direitos e garantias fundamentais.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins*> definem os direitos fundamentais como
“direitos publico subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram cardter normativo supremo dentro do Estado, tendo
como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual™*®.

Bobbio!” chama atencio para o conceito tautolégico de direitos humanos que
estabelece que “direitos do homem s@o os que cabem ao homem enquanto homem”, ou seja, sdo

direitos que devem ser estendidos a todos os homens (espécie humana) pelo simples fato de

serem homens.

:i BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democratico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 75.
Idem.
*“ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 52.
> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. Sio Paulo: RT,
2011. p. 49.
* Idem.
4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 13.
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Para Fachin®® a distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos é dada
geralmente pela doutrina como uma diferenciagdo com relagdo ao aspecto geogréfico, ou seja, se
entendido em nivel internacional, o termo utilizado é direitos humanos. J4a, se tendido a nivel
nacional e positivado, o termo utilizado € direitos fundamentais.

Neste sentido leciona Copetti*’ que,

adiante da consolidacdo e institucionalizacdo dos direitos humanos, devem eles ser
considerados como parte do direito positivo de um Estado. Deve ser ultrapassada a sua
consideracdo dentro de um plano ideal, como solenes declara¢des de intencdo, de
esperancas ou postulados genéricos inatingiveis ou irrealizdveis. Muito mais do que isso,
sdo eles principios de legalidade, componentes de um pacto social traduzido em uma
Constitui¢do, e para a sua realizagio ndo basta a observancia do principio da maioria nos
processos decisorios. Exige a concretizagdo dos direitos humanos o cumprimento da
Constituicdo ndo s6 pelos cidaddos componentes da populagdo de um Estado, mas,
principalmente, pelos proprios poderes publicos que tem uma fungdo de protecdo. Com
isso, realizam-se no plano concreto as pretensdes dos destinatdrios dos direitos
fundamentais positivados no que se refere ao seu significado de protecdo, seja em

relacdo aos outros cidaddos, seja contra as instincias de poder puiblico ou privado.

Com base na Teoria Garantista, Ferrajoli redefine os direitos fundamentais como
sendo “todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os seres
humanos, enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir™™.

As cartas constitucionais consagraram os direitos fundamentais. Ferrajoli comenta a
relacdo existente entre garantismo e constitucionalismo, vislumbrando que “o Estado
Constitucional de direito € a tnica ordem institucional em que € possivel realizar-se o projeto
garantista, por meio dos vinculos substanciais que a positivacdo do ‘dever ser’ constitucional
impde ao proprio direito positivo™".

Neste sentido, Ferrajoli descreve o paradigma constitucional ou paradigma garantista

como

“ FACHIN, Melina Girardi. Direitos humanos e fundamentais: do discurso teérico 4 prética efetiva. Porto Alegre,
Nuria Fabris, 2007. p. 58.

* COPETTI, André. Direito Penal e estado democritico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
84.

Y FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.p. 9.

! Ibidem. p. 16. Tradugdo nossa.
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um sistema de limites e vinculos substanciais, quaisquer que eles sejam, impostos a
totalidade dos poderes publicos por normas de grau hierarquicamente superior as
produzidas em seu exercicio. E precisamente em seu cardter formal e, portanto no
reconhecimento do carater contingente no plano tedrico juridico dos seus contetdos,
onde reside, a0 meu entender, a inegavel e ndo opindvel forca vinculante do paradigma

constitucional™.
O professor Luigi Ferrajoli ainda coloca que

a andlise da estrutura das atuais democracias constitucionais desenvolvida pela teoria do
direito, permite reconhecer o grau superior das normas constitucionais em relagdo ao
ordenamento, permitindo ainda classificar como antinomias e como lacunas, as possiveis
divergéncias deonticas entre os dois niveis normativos e, consequentemente, permite
assinar um cardter também critico e normativo as disciplinas juridico positivas; as que
impde denunciar as antinomias e lacunas e, portanto, criticar o direito vigente,
promovendo sua correcdo e, em todo caso, promover a solugdo dos inevitaveis

problemas, conflitos e aporias gerados pela complexidade estrutural de seu objeto™.

.54 . . L.
Copetti” coloca que o marco caracterizado e inovador do Estado Democritico de

Direito consiste na incorporagdo dos principios do Direito Natural, tornando-os fontes de

legitimacao interna do Estado e ndo mais externas. Esses principios adotados pelo Estado sdo os

chamados direitos fundamentais.

Como coloca Sarlet, “ os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e

positivacao constitucional de determinados valores basicos, integram a substincia propriamente

. L . .~ . . 35
dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais da ordem normativa” .

2 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2006. p. 42. Traducdo
nossa.

>3 Ibidem. p. 73. Tradugdo nossa.

>* COPETTI, André. Direito Penal e estado democritico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 56.
> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 72.
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Ainda manifesta este autor, que a redemocratizacdo do Brasil apds a ditadura militar,
foi responsdvel por estabelecer uma “umbilical vinculacdo com a formatacdo do catdlogo dos
.. . . . 56
direitos fundamentais na nova ordem constitucional”™".
Assegurado pelos direitos e garantias fundamentais, o cidadao pode viver sem que o
Estado interfira em sua esfera de agdo, tendo assegurado o direito a propriedade, a liberdade, a
intimidade, dentre outros elencados.
Desse modo, os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, “sdo
pretensdes, que em cada momento histdrico, se descobrem a partir do valor da dignidade da
57
pessoa humana™ .
Assim, para Canotilho™®
os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos

poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais exercem um papel fundamental em
um Estado Democritico de Direito, uma vez que visam assegurar a limitacdo da atuagcdo do
Estado, de acordo com as normas e principios contidos na Constitui¢do e na Lei.

Assim, com base nos principios da teoria garantista do professor Ferrajoli —
principalmente com o primado da subordinagdo do Estado e dos individuos ao ordenamento
juridico — € possivel conceber um modelo de Direito que consagre e legitime os direitos e

garantias fundamentais.

56 17.;
Ibidem. p. 75

57 MENDES, G. F; COELHO, 1. M.; BRANCO, P. G. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.

Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 116.

58 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra, Coimbra Editora, 1993. p. 541.
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1.3 PENAS E MEDIDAS DE SEGURANCA NA VISAO GARANTISTA

Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho definem o termo secularizagdo como
sendo um termo “utilizado para definir os processos pelos quais a sociedade, a partir do século
XV, produziu uma cisdo entre a cultura eclesidstica e as doutrinas filoséficas (laicizag¢do), mais
especificamente entre a moral do clero e o modo de producao da(s) ciéncia(s)”sg.

Na seara do Direito Penal, Ferrajoli®® leciona que a secularizagdo se manifesta em trés
campos distintos: no delito, no processo e na pena. Com relagdo ao delito a secularizagcao importa
afirmar que o Direito Penal visa evitar acdes elencadas como criminosas € ndo impor uma
determinada moral. No processo, a secularizacdo impde que o juiz leve em consideragdo a
conduta praticada e nao a moral do individuo que estd sendo julgado.

Em relacdo a pena, a secularizacdo “comporta que a sancdo penal, da mesma forma,
ndo deve possuir nem conteddos nem finalidades morais™®. Isso significa afirmar que o Estado
“ndo possui o direito de obrigar os cidaddos a ndo serem ruins”®>. A unido destas trés formas de
manifestacdo da secularizagdo € responsavel por estabelecer os limites de atuagdo do Estado no

campo do Direito penal.

Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho afirmam que

a satisfacdo dos direitos fundamentais pelo operador do direito indica sua maior ou
menor adesdo ao sistema normativo do Estado democritico de direito. Nao adianta,
portanto, existirem principios limitativos ao arbitrio legislativo na esfera da
individualidade se, na pratica forense, estas normas sao totalmente inobservadas. Torna-
se ineficaz o principio constitucional da secularizagdo se o artesdo do direito ndo o

. . . ~ . 3
entender como regra vinculativa que impde conduta comissiva®.

** CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo de. Aplicaciio da pena e garantismo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 5.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 208.

! Idem.

% Idem.

% CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo de. Aplicaciio da pena e garantismo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 31.
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Assim, o momento da aplicacdo da pena, do ponto de vista garantista, também deve
trazer o principio da secularizacdo, a fim de que o julgado seja isento de valores morais e
ambiguos.

O conceito de pena, para Luigi Ferrajoli, corresponde “a sancdo de um crime
preestabelecido pela lei no tipo e nos limites maximos, e estabelecida por um juiz na forma e com
a garantia do processo penal”64.

Neste sentindo, ainda para o citado autor, pode-se verificar que o conceito de pena é
acompanhado por trés principios fundamentais, a saber: retribui¢do da pena — como consequéncia
do crime; estrita legalidade e estrita submiss@o das penas a jurisdicao.

J4, medidas de seguranca, para Juarez Cirino dos Santos®, representam instrumentos
de controle e prote¢do social baseados em critérios de periculosidade do agente inimputédvel que
pratica determinada conduta tipificada como delituosa.

Tendo um cardter jurisdicional e ndo administrativo®, as medidas de seguranca se
fundamentam na periculosidade do agente, enquanto que as penas de fundam na sua
culpabilidade®.

Neste sentido, comenta Ferrajoli®® que

€ certo que a maior contribuicdo a introducdo das medidas de seguranga no nosso
ordenamento, ou quanto menos a sua legitimacgdo ideoldgica, foi um legado da "Escola
Positiva", ou antropolégica do direito penal, que, como se viu, substituiu a categoria da
responsabilidade por aquela da periculosidade, e concebeu o crime como "um sintoma"
de patologia psicossomadtica, devendo enquanto tal ser tratado e prevenido mais do que
reprimido, com medidas pedagégicas e terapéuticas destinadas a neutralizar as causas

exdgenas.

Ferrari leciona que “num Estado Democrético de Direito imperiosa serd a existéncia

de limites de intervencao do Estado, figurando patente que todo o contetido garantistico existente

. . ... 969
nas penas deve valer automaticamente para as medidas de seguranga criminais’™ .

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 577-578.
5 SANTOS, Juarez Crino dos. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007. p. 639-640.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 626.

7 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 42.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 625.
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Salo de Carvalho e Amilton de Carvalho questionam se o principio da secularizagdo,
que é a base do modelo juridico-penal garantista, estd explicitamente citado na Constitui¢do
Federal de 1988, chegando a conclusdo que ele € implicito no texto constitucional, vez que o
“principio estd incorporado em nossa realidade constitucional, ndo sendo dedutivel dos demais
valores e principios, mas sendo ‘o’ principio do qual aqueles sdo dedutiveis”.

Assim, a aplicacdo da pena e medida de seguranga, sob a Otica garantista, deve
considerar o principio da secularizag¢do, para que o julgamento seja isento de valores morais, e
sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais do Estado Democrético de Direito.

Como conclui Ana Claudia Bastos de Pinho em sua obra Direito Penal e Estado
Democrdtico de Direito, “a Constitui¢do € o convite ao (re)pensar. O garantismo, o estimulo ao
(re)agir”71 .

Afinal, o garantismo se mostra como a teoria necessaria para embasar a aplicacdo do
Jjus puniendi no Estado Democratico de Direito, vez que reafirma o ideal dos direitos e garantias
Fundamentais, em busca de sua efetiva implementacdo e propondo estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade a intervencao penal.

Assim, penas e medidas de seguranga devem sempre ser aplicadas tendo em vista os
corolérios da Teoria Garantista. No préximo capitulo serdo abordados aspectos da relacdo entre

Direito Penal e Estado Democratico de Direito, ainda inseridos dentro de um contexto da Teoria

Garantista, visando apresentar os principios de limita¢do do jus puniendi.

% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 177.

" CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo de. Aplicaciio da pena e garantismo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 15.

7! PINHO, Ana Claudia Bastos. Direito Penal e Estado Democratico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 123.
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CAPITULO 2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

7z

O ideal de Estado Democratico de Direito da maneira como hoje é conhecido se
formou em decorréncia de um extenso processo da evolug¢do da forma como as sociedades foram
se organizando ao longo dos séculos, culminando neste modelo de Estado que tem como
fundamento a participacdo popular e a primazia dos direitos e garantias fundamentais. No Brasil,
a Constituicao Federal de 1988 niao somente positivou direitos e garantias fundamentais basilares
do Estado Democratico de Direito, como colocou mecanismos e instrumentos capazes de buscar
a efetividade desses direitos, dentre os quais merecem destaque os principios limitadores do jus

puniendi, que também serdo abordados neste capitulo.

2.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DIREITO PENAL

Para os autores que consideram o Estado como tendo um fim em si mesmo, ele é

’97

.. - .. . 2 - . .
definido como “uma nagdo politicamente organizada”'”. A nag¢do seria conceituada como “um

conjunto homogéneo de pessoas ligadas entre si por vinculos permanentes de sangue, idioma,
religido, cultura e ideais””>,

Ja Estado, levando em considera¢do uma conceituagdo de cunho democratica e ndo de
cunho como Estado tendo um fim em si mesmo, é conceituado como “uma institui¢do nacional,
um meio destinado 4 realizacdo dos fins da comunidade nacional”’, Assim, o Estado seria

. o~ . . 75
definido como “o 6rgdo executor da soberania nacional”

. Esta serd a conceituacdo que serd
adotada para este trabalho.

O Estado Democritico de Direito foi fruto de um processo da evolugdao da
organizacdo e conquistas politicas, econdmicas e sociais dos individuos frente aos detentores do

poder ao longo dos séculos. Para José Afonso da Silva, o Estado Democrético de Direito € a

2 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 22.
? Idem. p. 16.

™ Idem. p. 22.

> Ibidem.
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junc¢do do Estado de Direito com o Estado Democrético, “ndo como uma simples reunido formal
dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera, na
medida em que incorpora um comportamento revoluciondrio de transformagio do status quo™’®.
Neste sentido, este autor advoga que o Estado de Direito, que tem cunho
eminentemente liberal, se baseia trés caracteristicas principais: submissdo ao império da lei;

9977

divisdo dos poderes e enunciado e garantias dos direitos individuais”'". J4, o Estado Democratico

o . 78
“se funda no principio da soberania popular”

, em que a participagdo do povo ocorre
efetivamente na gestdo publica e no Estado. Assim, o Estado Democritico de Direito,
corresponde a juncao destes dois modelos, representando um novo conceito de Estado.

Também para Mir Puig o Estado Democréitico de Direito representa a sintese do
Estado Social e de Direito, em que se manifesta a liberdade real e a liberdade formal
caracteristica tinica em cada um destes Estados .

Bonavides coloca que

o Estado constitucional da Democracia participativa € Estado onde se busca levar a cabo,
em proveito da cidadania/povo e da cidadania/nacdo, concretamente dimensionadas, os
direitos da justica, mediante um Constitucionalismo de normas indistintamente

designadas como principiais, principais, principiolégicas ou de principio™.

Como leciona Menezesgl, “com o advento do Estado Democréatico de Direito, houve
uma primazia da vertente constitucional nas demais ramifica¢cdes das Ciéncias Juridicas”. O
Estado Democratico de Direito, nas palavras de André Copetti, impde “a ordem juridica e a
atividade estatal um contetudo utdpico de transformacdo da realidade”™®?,

No Estado de Direito todos sdo iguais frente ao Estado; porém no Estado
Democritico de Direito existem mecanismos e instrumentos capazes para que essa igualdade se

desenvolva e ocorra participacdo da sociedade.

6 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 112

7 Ibidem. p. 113.

8 Ibidem. p. 117.

7 MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Buenos Aires: Editorial B de F, 2006. p. 100.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 51-52.

$1 MENEZES, Bruno Seligman. Fixaciio da pena-base 4 luz do Garantismo Penal. 1. ed. Campinas, Minelli, 2005.
p. 25.

82 COPETTI, André. Direito Penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 58.
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Leciona Bettiol que “o Direito Natural do Iluminismo, que vive e opera no

83
I” > eele

pensamento politico liberal, é derivacdo direta do racionalismo absoluto do século XVII
foi importante por estimular reformas nas legislacdes penais arcaicas, que ndo protegiam direitos
e garantias fundamentais do cidaddo. Assim, o Estado seria caracterizado por estar limitado a
uma carta politica de direitos, preservando os direitos e garantias individuais. No entanto, com o
advento do Estado Democrético de Direito em detrimento dos modelos de Estado liberal e Estado
social, surge a tentativa de conciliar direitos sociais com os limites de atuacdo do Estado, sempre

. . 84
na tentativa de buscar a real Democracia™".

Como coloca Dalmo de Abreu Dallari 85, o Estado Democratico de Direito,

dotando-se de uma organizagdo flexivel , que assegure a permanente supremacia da
vontade popular, buscando-se a preservacdo da igualdade de possibilidades, com
liberdade, a democracia deixar de ser um ideal utdpico para se converter na expressao

concreta de uma ordem social justa.

Reale afirma que “o fundamento do processo ideolégico coincide com o dos
chamados direitos humanos, em visdo dos quais se constitui o leque das op¢des politicas julgadas
mais idoneas para a realizacio concomitante do bem individual e do bem comum” *.

Ainda esclarece o autor que “ € o valor da pessoa humana que constitui o fundamento
da ideologia ecoldgica, pois se protege a natureza em razdo dos interesses existentes na criatura
humana, desde os vitais aos estéticos"®’.

Para Borges, “o Estado Democratico de Direito contempla a tutela histérica do direito
4 seguranca, 4 liberdade, 4 igualdade, mas passa a ter como eixo central a dignidade da pessoa
humana, que abrange todos aqueles direitos e deve irradiar por todo o ordenamento jurl’dico”sg.

Levando em conta o contexto da formacao e nos principios do Estado Democrético de

8 BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y processal: curso de lecciones para estudiantes de
ciéncias politicas. Trad. Faustino Gutierrez Alvez y Conradi. Barcelona: Bosch, 1997. p. 19.

8 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el estado social y democridtico de derecho. Barcelona: Ariel, 1955. p.
33. Tradugdo nossa.

85 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 309-
310

8 REALE, Miguel. O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
99-100.

8 Ibidem. p. 111.

88 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democratico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 225.
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Direito brasileiro ficou bem claro que o Direito deveria nascer e se manifestar livre e
originalmente pelo povo, assinalando a passagem do Estado de Direito posto no regime militar,
de cardter formal, para um Estado de Direito materialmente democratico®.

O Estado brasileiro ao longo dos mais de cinco séculos ap6s a chegada dos europeus
ocidentais passou por diversas mudancas advindas das ideias e revolugdes liberais-burguesas
trazidas do “Velho Continente”.

Independente de Portugal em 1822, o Brasil se transformou em um império e sua
primeira Constituicdo foi outorgada em 1824 pelo Imperador Dom Pedro I. Mas o que € uma

Constitui¢cdo? O polonés Ferdinand Lassalle’® durante uma conferéncia em Berlim em 1862,

quando dissertou acerca desta pergunta, esclareceu que:

os problemas constitucionais nao sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira
Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais regem, e as Constitui¢des escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a nio ser
que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social: eis af os
critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.

Assim, Lassalle esclareceu que a Constituicdo € o reflexo da forma de poder num
determinado Estado. Desse modo, se o Estado aspira por ideais democréticos, a Constituicao é
democratica; se o Estado aspira ideais autoritarios, a Constitui¢do € autoritaria.

O Brasil experimentou regimes autoritdrios durante o periodo denominado “Estado
Novo” (1937-1945) e durante o regime militar (1964-1985), tendo também um breve periodo
democratico durante a chamada “terceira republica” (1945-1964), com eleicdes diretas e maior
importancia aos valores democréticos.

Todavia, a caracterizagdo do Brasil como se tem hoje, como um Estado Democratico
de Direito, é recente e remonta a Constituicdo Federal de 1988 a qual dispde logo em seu artigo
1°, ipsis litteris: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem

como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os

¥ REALE, Miguel. O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
02.

% LASSALLE, F. Que é uma constituicio? Traducdo de Walter Stonner. Sdo Paulo: Edi¢es e Publicagdes Brasil,
1933. p. 01. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html>. Acesso em: 09 de abril de
2015.
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valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

E interessante observar como cada Constituicio brasileira ressalta as caracteristicas
marcantes de seu contexto histérico. Dessa forma, tem-se que a Constituicdo de 1824, se
preocupou em colocar o Brasil como Estado independente perante o colonizador, enquanto a
Constituicdo de 1891 se preocupou em colocar o Brasil como Estado Republicano, o que
confirma a ideia de “Constitui¢do real” de Lassalle.

Dessa forma, os legisladores constituintes anteriores a Constituicdo de 1988 ndo
deram tanta énfase a expressOes democrdticas devido ao contexto histérico, no qual as
Constitui¢des estavam inseridas. A Constituicdo Imperial de 1824, por exemplo, outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, colocava, que “Governo é Monarchico Hereditdrio [sic], Constitucional, e
Representativo”, expressando as diretrizes da monarquia recém-instalada no Brasil’!.

O triunfo da Constituicao de 1988 foi colocar em somente um texto legal, as vdrias
discussdes politicas, econdmicas e principalmente sociais, que ocorreram durante o longo periodo
do regime militar brasileiro.

Por isso, a Constitui¢do brasileira de 1988 ficou conhecida como Constituicdo
Cidada, wvma vez que ela buscou atender varios segmentos da sociedade e ao bem estar de todos
os cidadaos, tendo ampla participac@o popular em sua elaboragao.

A Constituicdo Cidadd instituiu em seu texto o Estado Democrético de Direito,
fundamental em uma sociedade democratica e pluralista. Com ele, hd a supremacia dos principios
democraticos, aliada com a garantia da lei, ou seja, a lei assegura que Estado e cidaddos seguem
normas e principios democraticos, a fim de assegurar limitacdes na atuacio do Estado.

Assim, limitar o poder de atuacdo do Estado, é afirmar que ele ndo poderd exercer
seus poderes fora do dmbito que lhe é permitido pela lei e pela Constituicdo. Dessa forma, a
Constitui¢do e as normas infraconstitucionais servem para limitam a sua atuagdo, como forma de
garantir que o Estado ndo possa suprimir a vontade do povo em favor de interesses de

particulares.

! BRASIL. Constituicio Politica do Império do Brasil, de 25 de mar¢o de 1824. Secretaria de Estado dos
Negécios do Império do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 22 de Abr. de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢ao24.htm>. Acesso em: 21 junho 2015.
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O principio da legalidade € a principal restri¢do ao jus puniendi do Estado, uma vez
que somente a lei pode selecionar quais dentre as condutas juridicamente relevantes serdo
reprovadas pelo Estado, na forma de tipos penais.

A Constituicdo Federal estabelece o limite mdximo da atuacdo penal, projetando
quais condutas podem ser reprovdveis e quais ndo podem ser, de acordo com o0s principios e
normas que regem o Estado Democratico de Direito.

No Estado Democrético de Direito o Direito Penal exerce a fungdo de estabelecer os
limites da pena e os critérios minimos de atuacdo do Estado na limitacdo da liberdade dos
individuos™.

Afirma Ferrajoli que

o paradigma do Estado Constitucional de Direito — ou seja, o modelo garantista — ndo é
outra coisa que a dupla sujeicio do sujeito de Direito, que afeta ambas as dimensoes de
todo fendmeno normativo: a vigéncia e a validade; a forma e a substéincia; os signos e os
significados; a legitimacdo formal e a legitimag@o substancial, ou se preferir, a
‘racionalidade formal’ e a ‘racionalidade material’ weberianas. [...] Assim, todos os
Direitos fundamentais equivalem a vinculos de substancia e ndo de forma, que
condicionam a validez substancial das normas produzidas e expressam, ao mesmo
tempo, os fins a que estdo orientadas este moderno artificio que é o Estado
Constitucional de Direito’”.

Assim, o Direito Penal no Estado Democratico de Direito deve ter como tnica fungdo
a protecdo dos bens juridicos fundamentais, levando em consideracdo os principios da
fragmentariedade e da subsidiariedade em busca de um Direito Penal minimo. Os direitos e
garantias fundamentais do Estado Democrético de Direito, que tem como base o principio da
dignidade da pessoa humana, devem ser observados pelo Direito Penal na aplicagdo do jus
puniendi.

Optar por um abandono dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo seria uma
forma de colocar o cidaddo a servigo do Estado e ndo o contrdrio, como deve ser em um Estado
Democrético de Direito.

Com isto, observa-se que para que haja o cumprimento efetivo da Carta Magna de

1988, o Direito Penal brasileiro deve se manter seu nucleo nos principios democréticos e da

2 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado Social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994.
p. 31.

> FERRAJOLL, Luigi, El derecho como sistema de garantias. Nuevo Foro Penal, Madrid, n. 60, p. 59-75, jan.-abr.
1999. p. 65-66. Traducao nossa.
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dignidade da pessoa humana. As conquistas do periodo da ilustracio jamais podem ser
abandonadas. O Direito Penal de um Estado Democrético de Direito deve sempre tutelar bens
juridicos fundamentais”, sem que para isto rompa com os Direitos e garantias fundamentais.

Como coloca Mir Puig,95 no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve
tutelar bens juridicos fundamentais e a pena deve ser um instrumento de protecao dos individuos,
por meio da prevencdo (geral e especial), sempre considerando os principios da culpabilidade,
legalidade, proporcionalidade, fragmentariedade, subsidiariedade e da estrita protecdo dos bens
juridicos. No Estado Democratico de Direito o Direito Penal ndo pode ser um instrumento de
combate a criminalidade, uma vez que esta deve ser feito por meio de politicas publicas.

“A 1dentificacdo de um Estado como social e democritico de direito constitui um

9 A Teoria Geral Garantista e Estado

bastido garantista para o cidaddo em suas relagdes sociais
Constitucional de Direito tem como base o mesmo fundamento de legitimador, que é a
identificagdo do individuo enquanto pessoa humana, e a necessidade do Estado e do Direito
estabelecerem instrumentos para a tutela dos direitos inerentes aos seres humanos (direitos e

garantias fundamentais).

Neste sentido, o jus puniendi do Estado deve ser limitado como um mecanismo de

garantir o cumprimento da atuagdo arbitraria do Estado.

Pinzon conclui que “vivemos em um Estado Democrético de Direito laico. Com a
modernidade e com a laiciza¢do do Estado e do Direito, ndo podemos mais admitir resquicios da
. o . . 7

moral religiosa em nossa legislacio, especialmente nas dreas penal e processual penal™’.

Como coloca Chaves Camargo

A observancia dos direitos humanos no Estado Democratico de Direito € exigéncia por
parte de todos os 6rgdos publicos. Assim, no ambito penal, quando o Estado se utiliza

dos meios mais graves de controle social, que é a sancdo penal, somente se justifica a

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicfio. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.p. 94.

% MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el estado social y democritico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994. p.
37-44.

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: fundamentos para um sistema
Penal democritico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 119.

7 PINZON, Natalia Gimenes. O discurso ressocializador e o principio da dignidade da pessoa humana. In:
CARVALHO, Salo de. (coord.). Leituras constitucionais do Sistema Penal Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 318.



35

acdo do poder publico quando houver base suficiente para a intervengdo e esta for

. A . . 98
equilibrada, demonstrando coeréncia e proporcionalidade .

Assim, “deve-se ter em conta que para a aplicacdo de medidas de seguranca e de
penas simultaneamente € necessario o cumprimento de todas as garantias do Estado de Direito”,

sempre com obediéncia de todos os principios que regem o Estado Democritico de Direito’”.

Dentre estas limitacdes de atuagcdo do Estado que se encontram presentes no contexto
do Estado Democrético de Direito — no campo dos direitos e garantias fundamentais — € que estio

inseridos os principios de limita¢do do jus puniendi.

Esses principios, que representam limites de atuagdo do Estado, sdo consideradas
clausulas pétreas, ou seja, ndo pode haver modificacdes tendentes a abolir ou limitar tais

principios.

Assim, como explica Levorin que “no Estado de Direito, ndo ha poderes sem
regulacdo e atos de poder incontroldveis: nele todos os poderes se encontram limitados por
deveres juridicos, relativos ndo sé a forma, mas também aos conteidos de seu exercicio"'®. Os
principios envolvidos com a tematica de limitacdo das medidas de seguranga serdo vistos nas

linhas a seguir.

2.2 PRINCIPIOS LIMITADORES DO JUS PUNIENDI

A Constitui¢do Federal de 1988 inovou positivando varios principios que objetivam
limitar o jus puniendi e proteger os direitos e garantias fundamentais dos individuos. Levorin

explica que “que € a partir das leis (principio da legalidade) que se dard a limitacdo do poder, o

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Direitos humanos e Direito Penal. In: SHECAIRA, Sérgio Salomdo (org.).
Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sao Paulo: Método, 2001. p.
80.

» BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducio ao Direito Penal: fundamentos para um sistema
Penal democritico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 228.

1% LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de
duracdo da internagdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 20
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combate ao abuso do poder, porque a lei e somente a lei tem este conddo de impedir o exercicio

55101

do poder além do previamente nela positivado” . Nesta etapa do trabalho serdo abordados

alguns destes principios envolvidos com a tematica de limitacdo das medidas de seguranca.

2.2.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade é o mais importante instrumento de defesa do cidaddo no
Estado Democritico de Direito. Ele impde que “o Estado, ou o poder publico, ou os
administradores ndo podem exigir qualquer a¢do, nem impor qualquer abstencdo, nem mandar

o . ~ . 55102
tampouco proibir nada aos administrados, sendo em virtude de lei” .

Como bem coloca Humberto Avila'®

além de fixar ideais a serem buscados, a partir de cuja analise se podem deduzir ideais
mais restritos ou mais amplos capazes de justificar a adocdo de determinados
comportamentos por parte do Estado, a CF/88 também opta por prescrever diretamente
determinados comportamentos cuja ado¢do produz efeitos que contribuem para a
promocdo do estado de confiabilidade e de previsibilidade do (e pelo) ordenamento

juridico baseado na sua inteligibilidade.

Neste sentido, o principio da legalidade expresso no artigo 5°, inc. II, da Constitui¢io
prescreve que somente a lei é capaz de obrigar um cidaddo a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, contra a sua prépria vontade.

Salo de Carvalho coloca que “a preocupacdo central na edificagdo de um modelo
juridico-penal de garantias, portanto, € a de delimitar estratégias normativas e dogméticas idoneas

para maximizar os direitos fundamentais”. E conclui o citado autor que “o principio da legalidade

101 77 -
Ibidem. p. 17.
102 SILLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 32. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009. p. 420.
193 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizagio no direito tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 234.
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representa o primeiro mais potente instrumento (ou a primeira garantia) de controle dos atos dos

. 104
poderes punitivos” .

No campo do Direito Penal, existe ainda o chamado principio da legalidade penal —
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali (expresso no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constitui¢do Federal ).

Neste sentido, Marco Polo Levorin comenta que “o principio da legalidade estabelece
contornos rigidos para a limitacdo da liberdade da pessoa humana, (sic) ndo poderd haver sanc¢do
penal indeterminada™®. Assim, conclui “se houver sangdo indeterminada teremos uma violagio

ao principio da legalidade e, pior, a desconsideracdo do direito penal, e uma violagdo ao direito

fundamental a liberdade”'.

. . . 1. 107
Assim, leciona Ferrajoli

que, enquanto o principio de mera legalidade, ao enunciar as condi¢des e existéncia ou de
vigéncia de qualquer norma juridica, ¢ um principio geral de direito publico, o principio de
estrita legalidade, no sentido que tem sido associado até o momento de metanorma que
condiciona a validade das leis vigentes a taxatividade de seus contetidos e a decidibilidade da
verdade juridica de suas aplicagdes, ¢ uma garantia que se refere s6 ao direito penal.
Efetivamente, somente a lei penal, na medida em que incide na liberdade pessoal dos
cidaddos, estd obrigada a vincular a si mesma nido somente as formas, sendo também, por
meio da verdade juridica exigida as motivacdes judiciais, a substancia ou os contetidos dos
atos que a elas se aplicam. Esta é a garantia estrutural que diferencia o direito penal no
Estado "de direito" do direito penal dos Estados simplesmente "legais", nos quais o legislador
€ onipotente e, portanto, sdo vélidas todas as leis vigentes, sem nenhum limite substancial a

primazia da lei.

Como assevera Pinho, Ferrajoli distingui o principio da legalidade em duas acepcoes.

O principio da mera legalidade que a reserva legal dirigida ao juiz e o “principio da estrita

1 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
254.
195 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de
duracdo da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 8.
106

Idem.
7 EERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 305-306.
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legalidade a reserva absoluta da lei, ou seja, uma norma dirigida ao legislador para que observe a
taxatividade (clareza na formulacdo legal) e a precisdo empirica”log.

Para Ferrari “o principio da legalidade impede a aplicacdo de medidas de seguranga
ndo criminais, ou ndo previstas previamente na legislagdo, 4 época da infragdo, sob pena de

s 10
afrontar-se a Constitui¢io™'?’.

Ainda para este autor, para realizar uma “(re)constru¢do garantista da legalidade”“o é
preciso que a lei possa sempre levar em considera¢do os principios constitucionais e direitos e
garantias fundamentais, a fim de evitar que a lei se torne um instrumento ilegitimo.

No caso das medidas de seguranca, verifica-se que a ingeréncia do Estado deve ser
minima na aplicacdo das penas e das medidas de seguranca. Assim, surge a necessidade de
também se adequar os parAmetros minimo e méximo das medidas de seguranca ''".

Neste sentido, coloca Busato que ““ o principio da legalidade no ambito das medidas
de seguranca proibe que se possa impor a um inimputdvel ou semi-imputdvel uma medida de
seguranca ndo prevista como tal na lei penal”''2. Continua este autor afirmando que a legalidade
também traz consigo as implicagdes da necessidade de existéncia de lei regulando as medidas de
seguranca, proibicio de retroatividade, expressdo exaustiva do texto da lei e proibi¢cdo do uso de

analogia em matéria de medidas de seguranca.

2.2.2. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Este principio, chamado ainda de principio da igualdade, também, juntamente com o

principio da legalidade, representam as bases do Estado Democriético de Direito. A isonomia, em

1% PINHO, Ana Cldudia Bastos. Direito Penal e Estado Democritico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 82-83.

!9 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 93.

"0 PINHO, Ana Cldudia Bastos. Direito Penal e Estado Democritico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 86.

"1 CARVALHO, Amilton Bueno ef al. Garantismo aplicado a execuciio penal. Porto Alegre: Lumen Juris, 2007.
p- 202.

"2 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introduciio ao Direito Penal: fundamentos para um
sistema Penal democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 218-219.
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sua acepg¢ao legal, estd inserida no texto da constitui¢do com o dispositivo do art. 5°, caput,
afirmando que: todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza.
Como coloca Borges, “deve se ter presente que a igualdade estabelecida s6 pode ser a

material, dentro do Estado Democrético e Social de Direito, como se observa dos objetivos

fundamentais estabelecidos pela Constitui¢io Federal de 1988”'"..

114

José Afonso da Silva ™ destaca que a isonomia estd presente na Constitui¢do tanto

em seu sentido formal (todos sdo iguais perante a lei), como em seu sentido material, de
concretizagdo da igualdade (constante na premissa de igualdade entre homens e mulheres,
vedagdo a formas de discriminagdo, igualdade tributdria, entre outros).

Salo de Carvalho argumenta acerca da ndo aplicacdo do principio da isonomia as

medidas de seguranca. Explica ele que

embora as formas de limitacdo do tempo médximo das medidas de seguranca (...
representem importantes avangos em relacio 4 indetermina¢do normativa, ainda hd uma
profunda lacuna, em termos de isonomia em rela¢do as penas, exatamente em prejuizo
de uma pessoa que demanda maiores cuidados. Imagine-se, p. ex., uma situacdo de
pratica de furto simples em concurso de agentes por uma pessoa imputdvel e uma
inimputdvel, ambos primdrios, com bons antecedentes, confessos e menores de 21 (vinte
e um) anos 4 época do fato. Na sentenca condenatéria do imputdvel, o juiz aplicaria a
pena, dosando as circunstincias judiciais e legais. Em razdo dos elementos expostos
(confiss@o, menoridade, bons antecedentes e primariedade), dificilmente a pena
definitiva ficaria acima do minimo legal cominado ao furto qualificado pelo concurso de
agentes que ¢ de 2 (dois) anos (art. 155, §4° do Cédigo penal). Ao inimputdvel, porém,
restariam trés hipdteses quanto a dura¢do maxima da medida de seguranga: (a) tempo
indeterminado pelo critério do art. 97, §1° do Cddigo Penal; (b) limitacdo em 30 (trinta)
anos conforme a diretriz do Supremo Tribunal Federal de aplicag@o do art. 75 do Cédigo
Penal; e (c) tempo maximo da pena abstratamente cominada ao delito, no caso 8 (oito)
anos (art. 155, § 4.° do Cddigo Penal), nos termos da incipiente jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a. Ocorre que, por mais que se adote a postura mais garantista
(hipdtese ‘c’), € inconteste perceber a falta de isonomia de tratamento e o prejuizo ao
inimputavel — sujeito que, repita-se, pela sua especial condicio psiquica, deveria ter uma

situacdo juridica mais favordavel. Note-se, ainda, que a questdo ultrapassa o tempo de

13 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democritico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 147.

14 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 420.
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san¢do, pois a determinagdo da pena desdobra inimeros outros efeitos, como p. ex.,
redefinir o prazo de prescri¢do (prescricdo em concreto), orientar os direitos do preso na
execucdo (detracdo, remigdo, comutagdo, indulto, progressdo de regime, livramento

condicional)!"’.

No mesmo sentido, afirma Ferrari que “os infratores-doentes mentais nao podem ser tratados

de forma mais severa se comparados aos imputdveis. Devem possuir os mesmos direitos e instrumentos

garantisticos enunciados em nossa Constituicdo Federa

116 ~ N ~ . .
""", Em relacdo a duracido indeterminada das

medidas de seguranca, “o inimputdvel, portanto, acaba sendo tratado de forma desigual pelo Estado em

virtude da incerteza quanto 4 duracdo maxima de sua san¢do, enquanto o imputdvel terd ciéncia do limite

maximo de seu castigo'"’.

Assim também coloca Levorin'"® que

115

514-515.

Neste sentido, as garantias conferidas ao Sentenciado no cumprimento da pena devem
ser estendidas para o Internado no cumprimento de medida de seguranca. Assim, se o
apenado ndo pode ser submetido a torturas e tratamentos cruéis, o internado em HCTP
ndo poderd também ser submetido nem a torturas e tratamentos cruéis. Se o Acusado tem
direito a ser sancionado no maximo em 20 (vinte) anos no caso de cometimento de um
homicidio simples; assim também aquele a quem foi conferida uma medida de seguranca
pela pritica de um homicidio simples. Se o sentenciado tem direito a um prazo
determinado na privagdo de sua liberdade, também o internado devera ter. A legalidade
na sua plenitude vale tanto para quem estd submetido a pena como a medida de
seguranga. Recepcionando o principio da igualdade a nossa Constitui¢do prevé que todos
sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, contemplando-o no art. 5.°
da CF. A indeterminagdo das medidas de seguranca também ofende este fundamental
principio constitucional na medida em que confere tratamento desigual ao inimputdvel
ou semi-imputdvel que necessita de tratamento, comparados com o imputavel ou semi-

imputdvel que nio necessita de tratamento.

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.

"' FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 124-125.

"7 Ibidem. p. 125.

8 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de
duracdo da internagdo. S@o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 149.
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Com isso, verifica-se que o principio da isonomia deve utilizado na aplicacdo das
medidas de seguranca, garantindo aos inimputdveis e semi-imputdveis os mesmos direitos que

sdo garantidos aos imputdveis.

2.2.3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Desde o Talido, é conhecida a preocupagdo com a proporcionalidade. O “olho por
olho, dente por dente”, j4 demonstrava a necessidade de se adequar a pena a conduta praticada.
No entanto, passada essa forma primitiva de proporcionalidade, é com a Ilustracio que se
consagrou o principio da proporcionalidade, em que as penas devem ser proporcionais a
gravidade do delito praticado '"’.

L1120
Paulo Bonavides ~ coloca que

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade permanecer
encoberta. Em se tratando de principio vivo, eldstico, prestante, protege ele o cidaddo
contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes extrai-lo da doutrina, da reflexao, dos
préprios fundamentos da constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no

uso jurisprudencial.

Assim, “a proporcionalidade deve ser respeitada pelo legislador, a partir de uma
escala de valores fundamentais fixada pela prépria Constituicdo Federal, que determina qual bem
juridico do criminoso pode ser sacrificado, como sancio jurl’dico-penal”m.

Ana Cldudia Bastos Pinho'** coloca que

19 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democritico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p- 204-205.

120 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 . ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 434.

12 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democritico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p- 209.

'22 PINHO, Ana Cl4udia Bastos. Direito Penal e Estado Democratico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 106.
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Se por um lado ¢ evidente inexistir uma correspondéncia biunivoca natural entre pena e
delito (no sentido de que ndo € possivel —-nem de um ponto de vista pratico, nem
juridico-constitucional — buscar espécies de castigos que correspondam, em natureza,
aos crimes praticados), por outro ndo se pode negar a necessidade de determinar um
critério 16gico-racional que permita encontrar os limites da pena (quantidade) de acordo
com a gravidade do crime. Buscar, assim, uma proporcionalidade juridica (e ndo
naturalista) entre crime e castigo. Essa proporcionalidade reformada, fruto da
racionalidade iluminista, vem acompanhada dos demais postulados do Direito Penal
moderno, tais como o principio da legalidade e as noc¢des de igualdade, certeza,
mensurabilidade, tudo dentro da mais perfeita coeréncia tedrica, que busca, antes de

tudo, estabelecer limites para o poder do Estado.

Assim, com relacdo as medidas de seguranca explica o professor Marco Polo
Levorin, que “o principio da proporcionalidade caracteriza a exigéncia de uma proporcionalidade
entre a gravidade do ilicito-tipico praticado e a dura¢do da medida de seguranca (...) visando-se

3

impedir um excesso punitivo'>. Assim, “ o principio da proporcionalidade veda um excesso
punitivo, ou seja, s6 se admite restricdo de direitos fundamentais quando for estritamente
necessdria, surgindo verdadeira proibicio de excesso na limitacio de direitos fundamentais '**.

Para Ferrari, “a aplicagdo da medida de seguran¢a criminal, diante do principio da
proporcionalidade em sentido amplo, deve condicionar-se a sua necessidade, adequagdo e
limitagdo de seus objetivos”m.

Ainda para este autor, ja “o principio da proporcionalidade em sentido estrito impede
a aplicacdo de medidas penais terapéuticas, desproporcionais ao ilicito-tipico praticado e &

. . . . . 126
periculosidade do agente, vedando-se a carga desigual, desajustada e excessiva” ~.

'Z3 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de

duracdo da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 119.

124 Ibidem. p. 120.

'2> FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 101.

126 Ibidem. p. 104.
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2.2.4. PRINCIPIO DA VEDACAO DAS PENAS DE CARATER PERPETUO

A Carta Magna brasileira de 1988 positivou de forma expressa a proibicao de penas
de cardter perpetuo (artigo 5.°, inciso XLVII, alinea “b”, da Constituicao Federal ). No campo do
sistema regional de protecdo aos direitos humanos verifica-se que o sistema americano, do qual o
Brasil faz parte, estabeleceu na Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Decreto n.°
678, de 06 de novembro de 1992), em seu artigo 5.°, que: ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Como coloca Moraes, “a vedacdo 4s penas de carater perpétuo decorre do principio
da natureza tempordria, limitada e definida das penas e compatibiliza-se com a garantia
constitucional 4 liberdade e & dignidade humana™'?’.

Assim, defende Levorin que assim como as penas, as medidas de seguranca devem
ser limitadas pela pena mdxima prevista no tipo penal, bem como pelo limite maximo de
cumprimento de 30 (trinta) anos, fixado no artigo 75 do Cdédigo Penal. Ainda afirma, que as
medidas de seguranca indeterminadas ndo foram recepcionadas pela Constitui¢do, tendo em vista

o . . 128
a afronta a este principio contido na Carta Maior .

Neste sentido, ainda afirma este autor que

O nosso ordenamento juridico prevé uma duragdo indeterminada para a internacéo e
tratamento ambulatorial no que se refere a liberacio do internado. No que tange ao prazo
minimo o Cédigo Penal prevé de um a trés anos. Destarte, a duragdo indeterminada fere
o principio da legalidade por ndo estabelecer um limite da intervengdo estatal, que
repise-se por perpétua. (...) Ademais, o autor do dato punivel, conservadas as devidas
distin¢des de sua especial posi¢do, tem o direito de saber antecipadamente qual o limite

maximo esperado de privacio de liberdade a qual estard sujeito '>.

127 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 239.

28 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de
duracido da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 153-154.

129 Ibidem. p. 207.



44

Ademais, o direito de saber o limite maximo de dura¢io da sua pena estd intimamente
relacionado com o principio da seguranca juridica. Em um Estado Democritico de Direito, um
dos aspectos da seguranca juridica, e o que visa dar ao cidaddo a previsibilidade das acdes e
medidas do Estado. Neste sentido, o conhecimento do tempo que a liberdade serd restringida é de

fundamental conhecimento. O principio da seguranga juridica serd tratado a seguir.

2.2.5. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica € um principio inerente ao Estado Democratico de Direito e nele
se fundamentam todos os principios acima expostos, possuindo intima relagdo com os direitos e
garantias fundamentais.

Sem seguranca juridica o cidaddo ndo pode exercer suas atividades em sua plenitude,
vez que sempre estard sujeito a imprevisibilidade das decisdes e da atuagdo do Estado.

Como bem coloca Fabio Ulhoa Coelho'? 0,

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis criticos, pode desequilibrar a
economia de qualquer pais. Os investidores, atentos a elevacdo do risco, tendem a nao se
contentar com retornos razoaveis (0s que estimariam como tais em outras economias
com marcos institucionais estabilizados). Ao invés de investidores de longo prazo, aos
quais interessa um maior comprometimento com o lugar da inversdo, esse desequilibrio
acaba atraindo especuladores, risk makers, interessados unicamente em aportar seus

capitais onde terdo, a curtissimo prazo, o melhor retorno.

Canotilho"' coloca que “o homem necessita de uma certa seguranga para conduzir,
planificar e conformar autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
considerou como elementos constitutivos do Estado de direito o principio da seguranca juridica”.

Assim, a seguranca juridica € um direito fundamental do cidaddo e elemento

fundamental de um Estado Democritico de Direito, que visa dar estabilidade nas relacdes, por

0COELHO, Fdbio Ulhoa. A  justica desequilibrando a  economia.  Disponivel em:
<http://www.ulhoacoelho.com.br/site/pt/artigos/direito-e-politica/59-a-justica-desequilibrando-a-economia.html>
Acesso em: 05 de agosto de 2015.

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 371.
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meio da adocdo pelo Estado de comportamentos coerentes. Qualquer relacdo que cause abuso ou
imprevisibilidade na atuacdo do Estado € vista como causadora de inseguranca juridica.

Neste sentido, a imprevisibilidade de ndo se conhecer o limite mdximo de duragdo da
medida de seguranca causa uma inseguranga juridica aos cidaddos, afrontando aos principios do
Estado Democrético de Direito.

Assim, a seguranga juridica impde a necessidade de que toda a san¢do tenha um prazo
estabelecido anteriormente ao cumprimento, “representando caracteristica fundamental do Estado
Democriético de Direito que a intervencdo estatal na liberdade do cidaddo seja regulamentada e

limitada, ndo podendo furtar-se desta situacdo a medida de seguranga criminal™'*?,

2.2.6. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana se encontra positivada no artigo 1.°, inciso III, da
Constitui¢do Federal) e tem seus fundamentos desde o periodo da ilustragdo. “A justifica¢do
iluminista para a necessidade das penas minimas reside na racionalidade, no reconhecimento
(moral e politico) da dignidade do ser humano, sem absolutamente nenhum rasgo utilitario™'*’.

Como coloca Moraes, “ a dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacao consiste e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensao ao respeito por partes das demais pessoas”l34.

Werner Maihofer'* entende que a personalidade do ser humano é indisponivel e que
o ser humano ndo pode ser equiparado a um mero objeto. Assim, a dignidade da pessoa humana
visa proteger essa indisponibilidade do ser.

Ainda coloca este autor que sempre que o Estado tiver que escolher entre garantir a
liberdade ou limitar a liberdade, deve sempre se decidir em favor da primeira, a fim de garantir a

dignidade da pessoa humana dos cidaddos'*.

132 EERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 178.

133 PINHO, Ana Cldudia Bastos. Direito Penal e Estado Democritico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 103.

"** MORAES, Alexandre de.Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 60.

35 MAIHOFER, Werner. Estado de derecho y dignidad humana. Buenos Aires: Editorial B de F, 2008. p. 13-14.
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Segundo Borges, “o principio da humanidade representa a materializagdo da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, no Brasil,
conquanto seja uma conquista histérica da humanidade™"”.

Para Salo de Carvalho em Direito Penal, o principio representa duas dimensdes,
sendo uma que proibe penas de morte e outra que proibe penas cruéis € que atentem contra a
dignidade da pessoa humana'®®,

Como ensina Ingo Sarlet

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenuncidvel e inaliendvel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele nio pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa
ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Nessa trilha,
compreendida como qualidade integrante e irrenuncidavel da prépria condi¢do humana, a
dignidade pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo
podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
possa ser violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe é

inerente'®’.

Ainda afirma este autor que a relacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais estd em constante processo de reconstru¢do, em que um complementa o outro em
constante processo dialético'*’.

Para Maria Celina Bodin de Moraes'"!, a dignidade pode ser dividida em quatro
postulados: a) reconhecimento do outro como sujeito; b) reconhecimento do outro como também
merecedor de direitos; ¢) reconhecimento da autodeterminacdo e; d) reconhecimento como parte
integrante de um grupo social. Assim, se reconhece nesta conceituagao os principios juridicos da

igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.

136 Ibidem. p. 123.

137 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democratico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 79.

"% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
269.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 51.

140 Ibidem. p. 102.

I MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Constitui¢do, direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado 2006. p. 119.
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- < . - .. . . 142
Com relagdo a aplicagdo deste principio as medidas de seguranga, Levorin

conclui que

Portanto o tratamento degradante, aviltante, violento ministrado aos sentenciados numa
penitencidria ferem brutalmente o principio da humanidade. E preciso ademais incluir os
casos de prisdo perpétua que igualmente ferem a dignidade da pessoa humana. Assim
também a pena indeterminada, onde ndo se pode vislumbrar o término da intervencio
porque ndo hd prazo de duracdo. Frise-se que a indeterminada pode levar a prisdo
perpetua. A dignidade da pessoa humana aponta para a necessidade de uma nova leitura
dos conceitos dos conceitos de reeducagdo e reinser¢do social porque tais conceitos na
pratica podem levar a uma violacdo do principio da humanidade, como alids ocorre a
olhos vistos nas nossas dependéncias carcerdrias. Ou seja, a ressocializagdo deve ser

limitada a aplicagdo de um minimo de sofrimento ao sentenciado.

No campo da execugdo penal Levorin ainda coloca que o principio da legalidade
impde que “toda a execucdo penal esta submetida ao primado da legalidade penal” '* . Assim,
toda pena ou medida de seguranca, deve ser cumprida da forma como descrita na lei, a fim de
garantir a dignidade minima imposta em lei dos presos e dos agentes sujeitos a medidas de
seguranga.

Com isso, ainda para este autor, “o principio da dignidade da pessoa humana exige
que as autoridades administrativas confiram ao delinquente-doente condi¢cdes minimas de

tratamento”'*,

2.2.7. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DAS PENAS

A individualizacdo da pena (artigo 5.°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal)

também se encontra positivada no ordenamento. Como explica Borges, este principio representa

142 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinacio do limite maximo de
duracdo da internagdo. S@o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 140.
143

Idem.
'** FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 123.
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a “materializacao do principio da igualdade, uma vez que a partir da proporcionalidade das penas
fixadas pelo legislador, para cada um dos crimes, determina um tratamento especifico para o
condenado™'®.

Para Moraes, “o principio da individualizagdo da pena exige uma estreita
correspondéncia entre a responsabilizacdo da conduta do agente e a sancio a ser aplicada, de
maneira que a pena atinja suas finalidades de prevencio e repressao™"*.

Carvalho coloca que “a individualizacdo judicial € instrumentalizada na sentenca
criminal condenatdria, etapa final do juizo de responsabilizacdo pelo ilicito, numa operacdo
complexa em face das exigéncias legais de andlise impostas pelo Codigo Penal™'?.

O Cdédigo Penal ao trazer em seu artigo 97, § 1° que a internagdo ou tratamento
ambulatorial do agente sujeito a medida de seguranca serd por tempo indeterminado, mostra uma
afronta ao principio da individualiza¢do das penas, uma vez que, coloca a indeterminacdo como
“regra geral” a todos os agentes, sem levar em consideracao no computo do tempo de duracio das
medidas de seguranca fatores como nivel de periculosidade, condicio de saide e mental do
agente, entre outros.

Assim, neste capitulo foi possivel verificar o conceito de Estado Democratico de
Direito e estabelecer alguns principios limitadores do jus puniendi aplicdveis a penas e as
medidas de seguranca, bem como antever algumas implicacdes destes principios no campo das
penas e especialmente das medidas de seguranca. Com isso, o proximo capitulo passard a expor

acerca da conceituacdo das medidas de seguranca, bem como suas caracteristicas no ordenamento

juridico brasileiro.

145 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democratico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 201.

'““ MORAES, Alexandre de.Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 235.
7 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
262.
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CAPITULO 3 MEDIDAS DE SEGURANCA

A medida de seguranca tem como fundamento a periculosidade do agente, sendo uma
consequéncia juridica do crime, aplicada aos inimputdveis e semi-imputdveis, constituindo
medida de carater terapéutico e ndo punitivo.

Porém, como coloca Moncada “nd@o basta conhecer os problemas; é preciso conhecer
também a histéria deles”."*® Assim, no presente capitulo serd estabelecido um panorama histérico
das penas e das medidas de seguranca para depois buscar os fundamentos dogmaticos destes
institutos, em especial das medidas de seguranca, bem como a forma que este instituto é

integrado na legislacdo brasileira.

3.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA PENA E DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

. . - . . 14
A origem certa da pena ainda nio é conhecida pelo homem. Todavia, Maurach'*

indica que a ideia de vinganca foi algo determinante no contexto do surgimento do Direito Penal,
assim como as diversas instituigdes sociais em seus contextos histéricos — a familia, os clas, as
unido de tribos e, por fim, o Estado moderno.

Contudo, sabe-se que antes do surgimento do Direito Penal, como quebra da ordem
juridica tutelada pelo Estado, a pena ja teve como fundamentos a transgressio a ordem dos
deuses ou a ordem de uma ou mais tribos, nas quais a aplicacdo das penas era marcada por
excessos e pela arbitrariedade, como afirma Luiz Regis Prado'’.

Dessa forma, Luiz Regis Prado divide a histéria da vinganca penal em trés fases

centrais, sendo elas: a) a vinganca divina, na qual o crime é um atentado a vontade de uma

divindade e a pena tem a finalidade de satisfazer este elemento divino; b) a vinganca privada, na

148 MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia do direito e do estado: parte histérica. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1955.
v. 1,p.07.

' MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Atualizado por Heinz Zipz e Karl Heinz Gossel. Trad.
Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994. p. 57.

S0 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. So Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 64.
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qual o crime € um atentado a uma pessoa ou a um grupo determinado de individuos, sendo que
cabe a pessoa ou ao grupo que foi atentado aplicar a pena e; c¢) a vinganca publica, na qual ocorre
a institucionaliza¢do do crime e da aplicagdo da pena, cabendo a uma autoridade ou ao Estado
disciplinar os crimes e as penas'>’.

Como coloca Beling'*?, a partir do Iluminismo o sistema penal da antiguidade fora
lentamente sendo substituido por um sistema mais humano, no qual: a) a pena de morte passou a
ser uma excecdo; b) foram extintas as penas de flagelo, as penas que eliminavam partes do corpo
do individuo e as penas de expulsdo do territorio nacional e; c) as penas privativas de liberdade
passaram a ser a regra geral, no que diz respeito as sangdes penais.

Foucault observa que as punicdes ao corpo foram substituidas pelas restricdes a

liberdade (a alma)

o afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos séculos é um fend6meno
bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante muito tempo,
de forma geral, como se fosse fenOmeno quantitativo: menos sofrimento, mais
suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na verdade, tais modifica¢des se fazem
concomitantes ao deslocamento do objeto da acdo punitiva. Redugdo de intensidade?
Talvez. Mudanca de objetivo, certamente. Se ndo ¢ mais ao corpo que se dirige a
punicdo, em suas formas mais duras, sobre o que, entdo, se exerce? A resposta dos
teéricos — daqueles que abriram, por volta de 1780, o periodo que ainda nio se encerrou
— € simples, quase evidente. Dir-se-ia inscrita na prépria indagagdo. Pois ndo € mais o

. 153
corpo, € a alma ~".

Afirma Bettiol que “o Direito Natural do Iluminismo, que vive e opera no pensamento

154 .
e ele foi

politico liberal, é derivacdo direta do racionalismo absoluto do século XVIII”
importante por estimular reformas nas legislacdes penais arcaicas, que nao protegiam direitos e
garantias fundamentais do cidaddo. Assim, o Estado seria caracterizado por estar limitado a uma

carta politica de direitos, preservando os direitos e garantias individuais.

B Idem.

132 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Trad. Sebastian Soler. Buenos Aires:
Depalma, 1944. p. 11.

'3 FOUCAULT, Michael. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 20. ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 18.

'3 BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y processal: curso de lecciones para estudiantes de
ciéncias politicas. Trad. Faustino Gutierrez Alvez y Conradi. Barcelona: Bosch, 1997. p. 19.
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A Tlustragdo foi responsdvel por promover o questionamento da legitimidade do
Estado em usar de seu poder para punir, isto €, houve o questionamento da legitimag¢do do jus
puniendi, uma vez que o Estado moderno também teve inicio com o [luminismo, como assevera

Bustos Ramirez'>

e como foi retratado no capitulo anterior.

Feuerbach formulou um sistema penal baseado na lei e no principio da legalidade sob
a influéncia das ideias iluministas'>®-. Neste sentido, a pena para Feuerbach consiste em uma
forma de intimidacdo para a prética de delitos, trazendo os primérdios da pena no fim de
“prevencao geral”.

Explica Roxin que

Feuerbach deriva sua doutrina da prevenc¢do geral de da chamada "teoria psicoldgica da
coacdo". Se imaginava que na alma do delinquente havia um potencial que havia caido
em tentacdo como em um campo de batalha entre os motivos que o levaram ao delito e
os que o fariam resistir a ele; opinava que havia que provocar na alma do indeciso
algumas sensagdes de desconforto, que fizeram prevalecer os esforcos pela omissao e,
desta maneira, puderam exercer uma "coagdo psiquica” para se abster da pratica do

fato’.

ApO6s a rapida divulgacdo das novas expressoes e ideias sobre as ciéncias criminais
trazidas pela Ilustrac@o, deu-se inicio ao periodo de surgimento das escolas penais. Dessa forma,
Roberto Lyra coloca que “as escolas formaram-se em torno do fundamento da responsabilidade,
dos conceitos de crime e pena e, principalmente, do método e da posi¢do do Direito Penal”'*®,

A chamada Escola Classica de Direito Penal € um exemplo de uma destas escolas. O
termo “Escola Clédssica” se trata, na verdade, de um termo irdnico. Este nome foi cunhado pelos
positivistas, para designar de forma jocosa os pensadores que ndao compartilhavam suas ideias.

Caracterizada por seu cunho liberal e humanitdrio, como coloca Luiz Regis Prado'’, a

Escola Cléassica sustenta o Direito no jusnaturalismo e na justica. Pode-se afirmar que na Escola

135 RAMIREZ, Juan Bustos. Introduccion al derecho penal. Santa Fé de Bogotd: Temis, 1994. p. 19.

¢ Ibidem. p. 104.

"7 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 89-90. Tradugdo nossa.
158 LYRA, Roberto. Novissimas escolas penais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956. p. 5.

139 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sio Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 78.
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Classica ocorreu o “amadurecimento” das ideias iluministas que passaram a ser focadas mais no
aspecto juridico do que no filoséfico e politico.

Como afirma o penalista italiano Giuseppe Bettiol para os cldssicos o “delito estd em
um fato humano, ndo em seu pensamento (de internis non curat praetor) ou em seu modo de ser
(periculosidade do individuo que comete um delito)”'®.

Cabe ainda mencionar o surgimento da Escola Positiva, que surge em meados do
século XIX, como forma de reacdo a Escola Classica. Antonio Garcia-Pablos de Molina'®" aponta
que o surgimento desta Escola estd intimamente ligado com a consolidacdo da criminologia como
disciplina cientifica e empirica.

Para Moncada'®

a palavra positivismo pode ter duas acepgdes distintas: uma
restritiva, que coloca o positivismo como o sistema de ideias introduzido por Augusto Comte e;
uma em sentido amplo, na qual o positivismo nomeia de forma ampla, distintas correntes no
campo da politica, da sociologia, do Direito, etc.

Porém, coloca Juan Goytisolo'® que apesar de o positivismo em sentido amplo se
apresentar sobre multiplas facetas, uma caracteristica € comum a todas elas: a negacdo ao Direito
natural.

Esta Escola teve suas bases assentadas na biologia e na filosofia,'®* uma vez que seu
surgimento se encontra intimamente ligado as ideias evolucionistas de Charles Darwin e as
teorias socioldgicas de Auguste Comte'®,

Afirma Mir'® que a Escola Positiva italiana fundamentou a pena na periculosidade do
agente e ndo em sua culpabilidade, assim como repudiou o livre arbitrio e a responsabilidade,
uma vez que a base do delito era determinada pela natureza do préprio homem e nio por sua

conduta.

10 BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y processal: curso de lecciones para estudiantes de
ciéncias politicas. Trad. Faustino Gutierrez Alvez y Conradi. Barcelona: Bosch, 1997. p. 39.

161 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal. Madrid: Univesidad Complutense de Madrid, 1995.
p. 317.

162 MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia do direito e do estado: parte histérica. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1955.
v. 1. p. 307.

' GOYTISOLO, Juan Berchmans Vallet de. Metodologia juridica. Madrid: Civitas, 1988. p. 217.

14 BEIRAS, Iiiari Ribeiro (coord.). Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas.
Barcelona: Anthropos, 2005. p. 55.

165 pPRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1, p. 80.

1% MIR, José Cerezo. Derecho penal: parte general. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 137-138.
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O instituto da medida de seguranga tem suas origens na Inglaterra, que foi o primeiro
pais a criar medidas (por meio do Criminal Lunatic Asylum Act de 1860), que davam uma
consequéncia juridico-penal distinta aos que fossem considerados penalmente irresponsdveis,
baseada em tratamentos psiquidtricos e terapéuticos em asilo de internados'®’.

No entanto, como coloca Jacobina, as medidas de seguranga somente encontram suas
origens e fundamentos como hoje sdo conhecidos, nos encontros dos conceitos da Escola

168
7'P% entre essas escolas.

Classica e da Escola Positiva, ocorrendo um “meio-termo

Ainda merece destaque as novas ideias que surgiram no final do século XIX, sob os
reflexos da transformacdo do Estado Liberal em Estado Social e influenciada pelo Positivismo.
Essas ideias tém como expoente maximo o penalista alemdo Franz von Liszt'®-.

Von Liszt preceitua o delito sob uma concepg¢do causal e se aprofunda nas questdes
de politica criminal, discutindo a pena sob uma finalidade preventiva e propde uma Ciéncia
Conjunta do Direito Penal, na qual todas as ci€ncias penais seriam conjuntamente estruturadas.

Ele ainda tinha a pena como justificativa “ora por retribuicdo pelo mal praticado, ora
por prevencdo, diante do perigo da reiteragdo da conduta, legitimando a medida de tratamento
com fulcro na recuperacio na intimidaco ou na inocuiza¢do”'"’. Neste sentido, a pena para von
Liszt, é a legitima consequéncia do fato tido como crime, sendo o “direito penal é o conjunto de
regras juridicas estabelecidas pelo Estado™'"".

Pena sob a odtica estatal para von Liszt “é um mal que o juiz penal aplica ao
delinquente, como causador do delito, para expressar a reprovagdo social acerca da pratica do seu
ato”'"%. As medidas de seguranga para von Liszt é “sdo todos aqueles meios pelos quais se trata

de obter a adaptacdo do individuo a sociedade™' .

7 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1. p. 686.

"% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura. Brasilia: ESMPU, 2008. p. 130.

19 ALONSO, Esteban Juan Pérez. Las revoluciones cientificas del derecho penal: evolucion y estado actual de la
dogmdtica juridico-penal. In: OLIVARES, G. Q.; PRATS, F. M. (coord.). EIl nuevo derecho penal espariol:
estiidios penales em memdria del profesor José Manuel Valle Muiiiz. Pamplona: Aranzadi, 2001. p. 596-597.

"7 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p.29.

7' HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introducién a la Criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 226.Traducio nossa.

172 1 ISZT, Franz Von. Tratado de derecho penal. Trad. Luis Jimenez de Asua. 20. ed. Madrid: Instituto Editorial
Reus, 1972. p. 197. Traduc¢do nossa.

'3 Idem.
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Assim, coloca Ferrari que “o grande mérito de von Liszt foi tragcar as diretrizes
politico-criminais para as futuras medidas de tratamento, apesar de criticas considerarem sua
teoria de pena-fim ampla e vaga”'’*.

Karl Stooss foi o primeiro autor a sistematizar as medidas de seguranca. Ele foi autor
do Anteprojeto do Cédigo Penal Suigo de 1893 e nele inseriu as ideias de medida de seguranca
que haviam sido elucidadas por von Liszt.

Assim, “enquanto von Liszt se constituiu no idealizador da medida de segurancga,
Stooss a positivou juridicamente””s. As ideias de von Liszt alteram sobremaneira o Direito Penal
sendo que suas teorias tiveram reflexo até surgimento de Hans Welzel com sua Teoria da A¢do
Final.

As ideias de Welzel t€m como contexto historico o pds-Segunda Guerra Mundial, no
qual ainda predominavam resquicios das ideias nazifascistas e pelo contexto dos estudos da
fenomenologia'’®.

Welzel introduz a acdo final e com suas estruturas 16gico-objetivas e ontoldgicas,
transfere a categoria do dolo e da culpa da culpabilidade para o tipo penal. Além disto, no ambito
da teoria da pena, Welzel aborda um novo sentido retributivo da pena'”’.

Assim, para Welzel, pena é um “mal que se impde ao autor de um fato culpavel”'”® e
“o fundamento real da pena tem cardter indispensdvel para manter a ordem na sociedade™'”. J4
medida de seguranca, para Welzel, baseadas na periculosidade, servem para complementar a
limitagdo da retribui¢do da pena aos autores culpdveis'™.

Assim, as medidas de seguranga ‘“ndo sdo impostas com o objetivo de uma
compensacdo retributiva pela transgressdo culpdvel do direito, mas para a seguranca futura da

. R . o 181
comunidade frente as possiveis violagdes ao direito por parte do autor” .

74 EERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 29.

75 Ibidem. p. 30.

176 ALONSO, Esteban Juan Pérez. Las revoluciones cientificas del derecho penal: evolucion y estado actual de la
dogmdtica juridico-penal. In: OLIVARES, G. Q.; PRATS, F. M. (coord.). EIl nuevo derecho penal espariol:
estidios penales em memdria del profesor José Manuel Valle Muiiiz. Pamplona: Aranzadi, 2001. p. 598.

7 Ibidem. p. 599-601.

" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yanez Perez. 11. ed.. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1970. p. 326. Tradugdo nossa.

9" Ibidem. p. 328. Tradugdo nossa.

"0 Ibidem. p. 333. Tradugdo nossa.

81 Idem.
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Mas € a partir de meados da década de 1960 se inicia a época mais frutifera das
ciéncias penais, quando vém a tona as ideias de Claus Roxin e Jakobs. Roxin inseriu o conceito
de politica criminal em sua teoria do delito e, com isto, procedeu a chamada abertura do sistema
penal, no qual o sistema fica aberto para constante troca de conteido com o meio, diferentemente
dos modelos neokantista e finalista.

Como coloca Roxin'®, ndo se pode negar os avangos que o finalismo trouxe para a
dogmatica juridico-penal e para o Direito Penal, porém também ndo se pode esquecer-se de
considerar os elementos normativos do Funcionalismo.

Neste sentido, a pena para Roxin representa a consequéncia de uma conduta

delitiva'®.

Com relacdo aos fins da pena, como assevera o professor Ricardo Breier
“Roxin parte da dicotomia de bem juridico e de ressocializacio, caracterizando a pena em duas
fungdes: prevencdo de natureza geral abstratismo (protecdo dos bens juridicos) e especial
concretismo (ressocializacdo do agente infrator)”'*.

Ainda para este autor, Roxin teria verificado a fragilidade das teorias da pena
vigentes 4 época, e, por isso, sugeriu uma terceira teoria, que unifica a teoria retributiva da pena
com a teoria preventiva, o que ele chama de teoria unificadora '®.

Assim, Silva Sanchez'®® comenta que o modelo funcional-teleolégico de Roxin deve
ser compreendido um como modelo que leva em consideragdo os fins das penas (prevencao geral
e prevencao especial) na elaboragdo dos conceitos dogmaticos, bem como elementos valorativos,

legados a perspectivas principioldgicas funcionalistas.

Com isso, para Roxin,

Pena e medida de seguranca sdo portanto o ponto de referéncia comum dos dois
preceitos juridico-penais, o que significa que o Direito penal no sentido formal é
definido por suas sangdes. Se um preceito pertence ao Direito Penal, ndo € porque

regula normativamente a infragdo de mandatos ou proibi¢cdes — pois isto também fazem

'82 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputaciio objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 59-63.
'83 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 41.
'8¢ BREIER, Ricardo. Ciéncia penal pés-finalismo: uma visdo funcional do direito penal. Revista Brasileira de
gzéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 46, p. 94-119, jan.-fev. 2004. p. 103.

> Idem.
'8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Politica Criminal em La Dogmadtica: Algunas Cuestiones sobre su contenido y
limites. In: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Estudios de Derecho Penal. Lima: Grijley, 2000. p. 199-200.
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muitos preceitos de direito civil ou administrativo —, mas porque esta infracdo é

sancionada mediante penas ou medidas de seguranga'®’.
Neste sentido, para este autor

Toda pena pressupde culpabilidade do sujeito quando comete um fato, e em
compensacdo, toda medida de seguranga pressupde uma continua perigosidade do sujeito
para o futuro. Assim este prescrito no § 46 I 1: "a culpabilidade do sujeito € a base para
afericdo da pena". Portanto, se falta a culpabilidade, por exemplo, por transtornos
mentais, ou por um erro de proibicdo invencivel (§ 17), estd excluida a puni¢do do
sujeito. Em troca, se falta a culpabilidade, € perfeitamente possivel impor uma medida
de seguranga se o sujeito, em consequéncia de seu estado “é perigoso para a
coletividade” (§ 63 I), como, por exemplo, um assassino enfermo mental ndo pode ser
castigado por lhe faltar a culpabilidade e por ele deve ser absolvido da acusagdo de haver
cometido um delito de homicidio punivel; em seu lugar pode ser imposto a ele os
pressupostos do § 63, a medida de seguranca de ‘"internagdo em um hospital

S 188
psiquidtrico" "".

Ja Jakobs procede a uma renormatizacio dos conceitos vigentes na sociedade, sem a
necessidade de se renunciar nenhum ponto instituido. '* Para isto, ele parte da missio do Direito
Penal, que é demonstrar a vigéncia de uma norma juridica que infringida com a prética da
conduta delituosa.

Em defesa do Direito Penal como protetor das normas juridicas, Jakobs critica os
juristas que concebem o Direito Penal como tutelador de bens juridicos, pois eles estariam em
defesa de um Direito Penal restritivo, que nada mais é do que uma op¢ao de politica criminal

juridica'®’-.

87 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. p. 41. Traducao nossa.

'8 Ibidem . p. 42. Tradugdo nossa.

18V ALLEJO, Manuel Jaén. Los puentos de partida de la dogmdtica penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, fasc. 1, tomo 48, p. 57-69, jan.-abril. 1995. p. 68-69.

%0 JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico penal. Trad. Manuel Cancio Melid e
Bernardo Feijo6 Sanchez. Bogota: Universidad Externado de Coldmbia, 2004. p. 59.
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Neste sentido, para Jakobs as normas s@o dirigidas a destinos construidos
comunicativamente (pessoas) € ndo aos individuos. Dessa forma, as pessoas sdo construgdes do
mundo normativo sujeitos de Direitos e deveres '*'--.

Desse modo, como coloca Chamon Junior, “no plano comunicativo, a pena
restabeleceria a vigéncia da norma, outrora perturbada — a vigéncia da norma a partir do
momento em que o sujeito comete um delito, estria perturbada, negada por seu
comportamento”.192 O restabelecimento da norma manteria a fidelidade ao ordenamento
jurl’dico.193 A pena, assim, atua como um instrumento para reestabelecimento da ordem juridica.

Dessa forma, colocam Mélia, Ramos e Gonzalez'”* que a prevencdo geral positiva na
teoria de Jakobs, se manifesta sob trés aspectos distintos, sendo eles: a) a pena como confirmagao
da vigéncia da norma; b) a pena como orientacdo ao exercicio de finalidade ao Direito e; c) a
pena como consequéncia da violagdo de uma norma e a infra¢cdo a norma como conexao entre a
conduta e a pena.

Assim, para Jakobs, “pena é uma mostra da vigéncia da norma em face de um
responsdvel. Dai surge um mal, mas a pena ndo comete seu fim com este efeito, mas com a

»19 Neste sentido, para Jakobs, a medida de seguranca

estabilizacdo da norma lesionada
representam uma compensacdo a quem perdeu sua liberdade interna (no sentido de sanidade
mental), vez que para estes, ndo € possivel uma liberdade social completa, por ndo possuir
liberdade interna'®®. Assim, as medidas constituem medidas terapéuticas ( internacdo em hospital
psiquidtrico entre outras) e jamais natureza penal, frente a auséncia de comportamento culpavel

do autor.

P Ibidem. p. 16-37.

2. CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Do giro finalista ao funcionalismo penal: embates de perspectivas
dogmaticas decadentes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 72.

193" JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 18.

194 RAMOS, Enrique Pefiara.; GONZALEZ, Carlos Suarez.; MELIA, Manuel Cancio. Um novo sistema do direito
penal: consideracdes sobre a teoria de Giinther Jakobs. Barueri: Manole, 2003. p. 03.

'SJAKOBS, Gunther. Derecho Penal : parte general. Trad. Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez
de Murillo. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 9. Tradugdo nossa.

9 Ibidem. p.39-41. Tradugdo nossa.
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3.2 O CONCEITO ATUAL DE MEDIDA DE SEGURANCA

Nas palavras de Ferrari, “medida de seguranca, constitui uma providéncia do poder

politico que impede que determinada pessoa, ao cometer um ilicito tipico e se revelar perigosa,
. . ~ . . ~ . 15197

venha a reiterar a infracao, necessitando de tratamento adequado para sua reintegragcdo social” .

Como conceitua Luiz Regis Prado

As medidas de seguranca s@o consequéncias juridicas do delito, de cardter penal,
orientadas por razdes de prevencdo especial. Consubstanciam-se na relacdo do
ordenamento juridico diante da periculosidade criminal revelada pelo delinquente apds a
pratica de um delito. O objetivo primeiro da medida de seguranga imposta € impedir que
a pessoa sobre a qual atue volte a delinquir, a fim de que possa levar uma vida sem

conflitos com a sociedade'*s.

Para Dotti, “a medida de seguranca € uma reacdo criminal, detentiva ou restritiva, que

. P Lot 1 s .- . . 1
se liga 4 pritica, pelo agente, de um ilicito tipico e tem como pressuposto a periculosidade”'*’.

As medidas de seguranca sdo aplicadas aos inimputdveis e aos semi-imputdveis.
Imputabilidade “é a plena capacidade (estado ou condi¢do) de culpabilidade, entendida como

capacidade de entender e de querer e, por conseguinte, de responsabilidade criminal (o imputdvel

55200

responde por seus atos)”” . J4& inimputdvel é aquele que ndo tem nenhuma capacidade de

culpabilidade, vez que nele hd “auséncia das condi¢des pessoais minimas de desenvolvimento

biolégico e de sanidade psiquica™'. E,

95202

semi-imputavel, é aquele que possui “capacidade relativa

de culpabilidade

"7 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 15.

1% PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1. p. 690.

" DOTTI, René Ariel. Visio Geral da medida de seguranca. In: SHECAIRA, Sérgio Salomio (org.). Estudos
criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sdo Paulo: Método, 2001. p. 311.

200 pRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1. p. 421.

21 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007. p. 289

22 Ibidem. p.293.



59

Neste sentido, “para o direito penal, o portador de sofrimento ou transtorno mental
apresenta déficit na capacidade de querer e de entender, sendo, pois, incapaz de vir a juizo na
qualidade de cidaddo. Na qualidade de se Ihe impor uma pena, em sentido estrito”"”.

Do ponto de vista histérico do desenvolvimento da doenca mental, num primeiro
momento, na chamada fase Demonoldgica, predominava “a crenca de que o comportamento
anormal é causado por forgas sobrenaturais que assumem o controle da mente ou do corpo”204.
Assim, acreditavam que o comportamento anormal era decorrente de possessdo por forcas
sobrenaturais, como deuses irados, maus espiritos e demonios.

Ainda segundo Holmes*”

com Hipdcrates (460-377 D.C) tem inicio a fase das
Explicacdes Fisioldgicas. Ele foi o primeiro a tentar explicar que o comportamento anormal tem
causas naturais, ao invés de causas divinas ou sobrenaturais. Com o trabalho de Hipocrates foi
possivel identificar o comportamento anormal como uma doenca fisioldgica.

O século XVI foi marcado pelo fato de surgir pela primeira vez a ideia de que as
pessoas perturbadas precisavam de cuidado e atendimento e ndo de exorcismo ou condenacio. E
a chamada fase do Cuidado Humanitario. Depois do advento do atendimento humanitario foi
necessario melhorar as condicdes nas quais as pessoas perturbadas eram tratadas. E a fase das
Explicacdes Psicoldgicas, em que nos ultimos dois séculos, as explicagcdes psicolégicas para o
comportamento anormal evoluiram da sugestdo para conflitos inconscientes, para
condicionamento e depois para processos de pensamento. No século XX surge a fase do Interesse
Renovado nas Explicacdes Fisioldgicas, em que a existéncia de novos métodos fisiologicos
apresentaram resultados positivos quando aplicados sobres os individuos de comportamentos
anormais, nascendo a Psicofarmacologia.

Hoje, segundo Holmes™

, 0 transtorno mental é geralmente implicado 4 aqueles
individuos que apresentam um chamado comportamento anormal. Quando definido o
comportamento anormal do ponto de vista do individuo, a atencdo é focalizada primeiro no

sofrimento desse individuo e, em segundo, focalizada na incapacidade do individuo.

23 MATTOS, Virgilio de. Crime e psiquiatria: uma saida. Preliminares para a desconstru¢io das medidas de

seguranca. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 91.

204 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. Trad. Sandra Costa. 2. ed. Porto Alegre: Artmed,
2007. p. 26.

9 Ibidem. p. 26-27.

2 Ibidem. p. 31-33.
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Ao definir o comportamento anormal do ponto de vista cultural, a atencdo se volta
para os desvios da norma, ou seja, o grau no qual o individuo se desvia nas normas culturais. E
possivel que anormalidade difira de individuo para individuo, de cultura para cultura e de época
para época.

O autor chega a mencionar que para alguns pensadores do campo da psicologia, o
conceito de doenga ou transtorno mental ndo passa de um mito, pois € um termo que ndo tem
fundamento, uma vez que a anormalidade nada mais é do que comportamento diferente do
comum.

Assim, as medidas de seguranca, juntamente com as penas, constituem espécies do
género denominado sancdes penais. No entanto, enquanto as penas apresentam um carater
retributivo, as medidas de seguranca demonstram uma natureza de tratamento individual e
protecio social®”’. Para Ferrari, “quanto aos fins, inegével a auséncia da retribuicdo, existindo

55208

apenas o fim preventivo””" nas medidas de seguranca.

Afirma Almeida que “a associa¢do direta entre transtornos mentais e ‘periculosidade’,

ainda presente na legislacio penal brasileira, ¢ no minimo anacronica™"

, tendo em vista o
movimento da reforma psiquidtrica de ocorreu nos ultimos anos. Ainda se questiona este autor:
“qual a necessidade de manter pessoas que tenham cometido crimes em decorréncia de

210 . .
77" Para ele, considerando os atuais

transtornos psiquicos sob a competéncia da legislacdo penal
debates em torno da psiquiatria, ndo existe nenhuma justificativa, sendo a tradi¢do.

Como coloca Salo de Carvalh02“, a periculosidade € o fundamento das medidas de
seguranca. Ja o instrumento juridico capaz de verificar a existéncia ou nao de periculosidade € o
incidente de insanidade mental, que € regulado pelo Cddigo de Processo Penal.

Segundo este autor,

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007. p. 639.

% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 60.

299 ALMEIDA, Francis Moraes de Almeida. Medida de seguranca: um debate necessério. In: AZEVEDO, Rodrigo
Ghiringhelli de; CARVALHO, Salo de (coords.). A crise do Processo penal e as novas formas de administracao
da Justica Crminal. Sapucaia do Sul: Notadez, 2006. p. 235.

19 Ibidem. p. 235-236.

' CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
502.
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o reconhecimento do estado de periculosidade (fundamento da aplicacdo da medida de
seguranga) produz significativos efeitos sancionatérios. Em razdo de a periculosidade ser
entendida como um estado ou um arbitrio natural do sujeito — o individuo carrega
consigo uma poténcia delitiva que a qualquer momento pode se concretizar em um ato
lesivo contra si ou contra terceiros -, a resposta estatal nao pode ser determinada ex ante.
Se a pena ¢é fixada por meio de um extenso procedimento judicial (art. 59 do Cédigo
Penal) e a sua execucdo € expressamente limitada no tempo (art. 75, Cédigo Penal), a
finalidade curativa do tratamento realizado no cumprimento da medida impede

5212
estabelecer prazos de duragao™ “.

Interessante ainda verificar a argumentacdo que faz este mesmo autor, no sentido de
afirmar que logicamente falando, sem levar em conta os demais argumentos, as medidas de
seguranca nao podem ter um tempo definido de dura¢do, uma vez que ndo se sabe quando a

. . . 213
periculosidade serd cessada.

No entanto, ndo se justifica sujeitar o individuo a medida de
seguranca por um prazo maior do que o da pena em abstrato que seria aplicada a um imputdvel
pelo crime por ele praticado, vez que o fato praticado € o mesmo e ambos t€ém os mesmos direitos
e deveres no contexto do Estado Democrético de Direito.

Assim, “como a pena, a medida de seguranga é sanc¢do penal”*'*. No entanto, ainda
afirma este autor que, enquanto a pena tem seu fundamento baseado na culpabilidade, a medida
de seguranca tem suas bases na periculosidade. “A medida de seguranca € um refor¢o &
prevencio, j4 antevista na pena”™'>.

Pena e medida de seguranca representam duas possiveis consequéncias juridicas de

216 De tal sorte, Direito Penal na realidade deveria ser chamado de Direito Penal e

uma conduta
de medidas, vez que ambas sdo consequéncias juridicas do delito®"”.

Neste sentido, Jacobina chega a considerar o ideia de que a medida de seguranca nao
deve estar contemplada no dmbito do Direito Penal, ndo podendo ser considerado uma sancao,

mas sim como medida de direito sanitario’'®.

12 Ibidem. p. 502-503.

21 Ibidem. p. 503.

214 EVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de
duracédo da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 162.

213 Ibidem. p. 163.

1 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 41.

7 Ibidem. p. 42.

218 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura. Brasilia: ESMPU, 2008. p. 135.
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Continua este autor mencionando que “o direito — e o direito penal de forma especial
— vem tratando a loucura e a insanidade de forma quase que inercial, enquanto que, o direito

sanitdrio vem, paulatinamente, positivando uma abordagem mais arejada na lida com a

5 9219
questao” .

Neste sentido, coloca Jacobina

O Direito Penal sera forcado a rever seus préprios pressupostos, principalmente aqueles
atinentes 4 medida de seguranga. Fica bastante evidente que a medida de segurancga nio
tem contetdo terapéutico nem identidade sanitéria e estd em profundo descompasso com
a moderna legislagdo de saude, que, se ndo realizou sua revogacdo, expressou, criou
condicdes para proclamar-se sem descompasso intrinseco com o restante do

ordenamento’%’.

< 221 . .
Porém, Ferrari™™ alerta acerca da necessidade das medidas de seguranca estarem sob

a esfera do Direito Penal e ndo do Direito Administrativo. Segundo ele,

A medida de seguranca criminal possui uma natureza monopolizadora do Poder
Judicidrio, configurando-se sua aplicagdo condicionada 4 necessidade, subsidiariariedade
e proporcionalidade da medida terapéutica. Partindo-se apenas da premissa de que o
Estado Democritico deve proteger ndo apenas os individuos, mas também o préprio
Estado, acreditamos constituir a medida de seguranca uma providéncia estatal,
condicionada aos limites do exercicio jurisdicional. Ao nosso ver, ndo ha razdo valida
para insistir na ideia equivocada de considerar-se a medida de seguranca criminal como
um instrumento meramente administrativo, mesmo porque as preven¢des administrativas
ndo possuem finalidades particulares de tratamento e de readaptacdo do criminoso-

doente, mas dos periculosos sociais.

Assim, as medidas de seguranga se caracterizam como consequéncia juridico-penal,
ao lado da pena, que tem seus fundamentos na periculosidade do autor, e visa impor medidas

terapéuticas com o fim de evitar o cometimento de ilicitos tipicos pelo autor.

2 Ibidem. p. 139.

220 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito penal da loucura. Brasilia: ESMPU, 2008. p. 142.

! FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 76..
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3.3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Cdédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei 2.848/1940) em seu Titulo III trata da
imputabilidade penal, que é um dos elementos da culpabilidade. Assim, a imputabilidade ja foi
definida como “a plena capacidade (estado ou condi¢do) de culpabilidade, entendida como
capacidade de entender e de querer, e, por conseguinte, de responsabilidade criminal (o imputdvel
responde por seus atos)”*>%.

O agente que nao tem capacidade de culpabilidade para que lhe seja atribuida
determinada conduta € chamado de inimputdvel. Dentre as hip6teses elencadas pelo Cédigo Penal
que caracterizam a incapacidade de culpabilidade (ou inimputabilidade penal) tem-se a doenga
mental e o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, quando o agente € incapaz de
entender o cardter ilicito do fato (artigo 26 do Cddigo Penal).

A consequéncia juridica da inimputabilidade penal por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado é a aplicacio de medidas de seguranca,
conforme disposto nos artigos 96 e 97 do Cddigo Penal — e ndo de pena como para os demais
agentes.

Como descreve Foucault’”, a loucura caracterizada como doenga mental é recente.
Até a Idade Média e o Renascimento, o louco era tratado como um ser possuido por entidades ou
sob o efeito de feiticos ou bruxarias. Era comum que os loucos ficassem aprisionados em grilhdes
e presos em masmorras isolados do contato de tudo e de todos. A objetividade cientifica da
doenca mental somente foi iniciada em meados do século XIX, quando o a loucura finalmente
alcanca o status de doenca.

Continua este autor afirmando que “as dimensdes psicoldgicas da loucura nao podem
entdo ser reprimidas a partir de um principio de explicacdo ou de reducdo que lhes seria exterior”.
No entanto continua afirmando que, “elas devem situar-se no interior desta relacdo geral que o

. . . . 224
homem ocidental estabeleceu ha praticamente dois séculos™ “".

222 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1. p. 421.
2 FOUCAULT, Michel. Doenca mental e psicologia. 6. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2000. p. 75-80
24 g -

Ibidem. p. 97.
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No Brasil, desde 1903, com o Decreto 1.132 de 1903, havia a previsao de medidas de
tratamento, no entanto, as mesmas ainda denominadas de pena. O anteprojeto do Cédigo Penal de
1913 e 1927 continham propostas de sistematizacio das medidas de seguranca **.

Porém, no Brasil, as medidas de seguranca somente foram sistematizadas no Codigo
Penal de 1940 (redagdo anterior da parte geral hoje vigente), sendo tal instituto para a época
considerado uma “inovagdo capital”, como descrito na Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de
1940, em que as medidas de seguranca “sdo medidas de prevencdo e assisténcia social
relativamente ao ‘estado perigoso’ daqueles que sejam ou ndo penalmente responsaveis, praticam
acdes previstas na lei como crime” **°,

O entendimento doutrindrio dominante coloca que as medidas de seguranga tém como
natureza juridica o cardter juridico-penal, sendo uma espécie do género sancao penalm. 0]
Cédigo Penal vigente ainda adotou o Sistema Vicariante”® quanto 4 aplicacdo das medidas de
seguranca, que veda a aplicacdo cumulada de pena e medida de seguranca ao semi-imputdvel
(artigo 26, pardgrafo unico do Cédigo Penal - aquele que em virtude de perturbacido de satude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de
entender o cardter ilicito do fato), possibilitando ainda a reducdo da pena quando aplicada ao
semi-imputavel.

Assim, as medidas de seguranca sdo aplicadas somente ao agente inimputdvel, que é
todo “agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da a¢do ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”, de acordo com o disposto no artigo 26 do
Cdédigo Penal.

Ja Cdédigo Penal brasileiro de 1940, com relagdo a aplicacio das medidas de
seguranca, havia adotado o sistema duplo-bindrio. O sistema duplo-bindrio, também conhecido

ez

como dualista, coloca que “é permitida a imposicdo a um mesmo individuo de pena e de medida

*» FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 32-33.

¢ PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 421.

27 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. v. 1. p. 690.

228 Ibidem. p. 691.
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de seguranca, sucessivamente”””. J4 na reforma da parte geral do Cédigo penal em 1984, o
sistema adotado foi o vicariante.

230 . . . . ~
, 0 sistema vicariante garantiu uma evolucdo

Nas palavras de Marco Polo Levorin
em relagcdo ao respeito aos principios da dignidade da pessoa humana e da limita¢do da atuacio
do Estado na esfera individual, uma vez que veda a aplicacao de pena cumulada com a medida de
seguranca, em que a pena era uma punicdo e a medida de seguranga um tratamento (primeiro
cumprir a punicao, e depois realizar o tratamento).

Neste sentido, como assevera Eduardo Reale Ferrari “o juizo de prognose € uma das
grandes dificuldades para a constatacdo da presenga ou ndo da inimputabilidade, sendo

importantissima a participacio de técnicos” >

a fim de avaliar a condi¢c@o do agente e se este é
ou ndo inimputavel.

De acordo com o artigo 96 do Cdédigo Penal brasileiro, as medidas de seguranca
podem ser aplicadas em duas modalidades: I - Internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquidtrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado e; II - sujeicdo a tratamento
ambulatorial.

Ja o artigo 97, caput, do Cédigo Penal traz o parametro para a aplicacdo das duas
modalidades. Se o fato tipico apontar pena de reclusdao, a modalidade de medida de seguranca
serd a de internagdo; ja se o fato tipico apontar pena de detencdo, a modalidade de medida de
seguranca serd a de internagao.

Salo de Carvalho explica que “a internacdo psiquidtrica determina o cumprimento da
medida de seguranca em hospital de custodia e de tratamento psiquidtrico (HCTPs) ou outros

99232

estabelecimentos adequados com caracteristicas similares” ™. Ja o tratamento ambulatorial tem

como caracteristica “a imposi¢cao do acompanhamento médico-psiquidtrico sem a obrigatoriedade

. . c .~ 99233
de que o paciente permanega recluso na instituicdo”"".

2 Idem.

% LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de
duracdo da internagdo. S@o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 213.

»! FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democritico de direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 163.

2 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
506.

23 Ibidem. p. 507.
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Todavia, apesar de as medidas de seguranca serem reconhecidas pela doutrina com o
status de sanc¢des penais, a elas a jurisprudéncia ainda ndo € undnime na aplicacdo de todos os
principios e garantias assegurados as penas.

Tem-se ainda a aberragdo juridica do artigo 97, § 1.°, do Cddigo Penal, que coloca
que as medidas de seguranca de internag¢do, ou tratamento ambulatorial, serdo por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacio de
periculosidade.

No entanto, é necessdrio compreender o citado artigo 97, 1.°, do Cddigo Penal, de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988 que sedimentou diversas garantias jusfundamentais
penais, estabelecendo assim, um limite de duracdo das medidas de seguranca.

Assim, verifica-se que jurisprudéncia ja avangou muito nos ultimos anos com relagao
ao estabelecimento de um limite maximo de duracdo para as medidas de seguranca. Tanto
o Supremo Tribunal Federal, quanto o Superior Tribunal de Justi¢a ja tem entendimento firmado
que a Constituicdo Federal de 1988 taxativamente no artigo 5°, inciso XLVII, aliena “b” vedou
penas de cardter perpétuo e, sendo as medida de seguranca uma espécie do género san¢do penal
(pena lato sensu), nao podem ter seu prazo de duragdo por tempo indeterminado.

Todavia, as mencionadas cortes ainda divergem na fixa¢do do prazo maximo de
duracdo para as medidas de seguranca. O Supremo Tribunal Federal, por meio do Habeas corpus
n.° 107.432/RS de 24 de maio de 2011, firmou entendimento que o prazo maximo de duracdo da
medida de seguranga € o previsto no artigo 75 do Cddigo Penal, que € de trinta anos.

J& alguns julgados do Superior Tribunal de Justica firmaram algo além deste
entendimento. O Tribunal da Cidadania, levando em consideracdo ndo somente o preceito do
artigo 75 do Codigo Penal — que estabelece o limite mdximo de cumprimento de pena como
sendo de trinta anos — mas também o Principio da Isonomia, Principio da Razoabilidade e o
Principio da Proporcionalidade, entende que o prazo de duracdo das medidas de seguranca ndo
pode ser maior do que a pena abstrata cominada no Cédigo Penal para o delito praticado. No
entanto, o entendimento do Supremo Tribunal Federal j4 € consolidado e o do Superior Tribunal
de Justica ainda € incipiente.

Neste sentido, por exemplo, se um agente que € inimputdvel — e por isso, sujeito as
medidas de seguranca — comete um crime de homicidio (artigo 121 do Cédigo Penal), cuja pena

maxima em abstrato é de vinte anos, este individuo somente pode cumprir a medida de seguranca
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por no maximo vinte anos. Nao se justifica o cumprimento da medida de seguranga por até trinta
anos, vez que deve haver razoabilidade entre a conduta praticada e a san¢do penal imposta.

O Habeas corpus n.° 174.342/RS de 11/10/2011 que teve como relator o ministro
Sebastidao Reis Junior e o Recurso Especial n.® 964.247/DF de relatoria da ministra Laurita Vaz
de 13 de margo de 2012 firmou este entendimento na corte.

Malgrado a aplicagdo das penas ter consolidado tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, o estabelecimento de um alto nivel de protecdo com a sujeicdo integral das penas
as garantias jusfundamentais penais, as medidas de seguranca ainda sdo vistas tanto por grande
parte dos operadores do direito, como pelos tribunais como ‘“excecdes” as garantias
jusfundamentais penais.

A guisa de exemplo assevera Juarez Cirino dos Santos™* que, no Brasil, o Principio
da Legalidade (artigo 5.°, inciso XXXIX e artigo 1.° do Cédigo Penal) é aplicado com
relatividade pelos tribunais quando se trata de medidas de seguranca, apesar de a doutrina
dominante repudiar este entendimento.

Souto™ explica que

Desde a autoritdria legislagdo penal de 1940 até os discursos neodefensistas
incorporados pela reforma de 1984, os direitos fundamentais dos inimputdveis vem
sendo suprimidos por prdticas direcionadas a partir dos estudos e investigacdes
oferecidos pela criminologia no modelo integrado de ciéncias criminais, em que negada
a noc¢do de livre arbitrio, sendo o sujeito naturalmente determinado ao desvio — a
perigosidade assumirdo posto de pressuposto da sangdo penal e da prépria definicdo de
delito. Neste contexto, garantias processuais basilares do sistema processual acusatdrio
(como os principios da legalidade e jurisdicionalidade e os demais que dele derivam)
essenciais ao Estado Democritico de Direito (incorporado pela Constituicdo de 1988)
sdo vulneradas no processo de imposi¢do de medidas de seguranca por ingeréncias de
cunho ontoldgico e substancialista que objetificam os individuos. Ante tal constatacdo,
podemos afirmar com convicg@o que restam deslegitimadas todas as normas de qualquer
natureza (penal, processual ou executdria), presentes na ordem juridico-penal brasileira,

que preconizem interferéncia de cunho moralizante ou regenerativo ao inimputdvel —

2% SANTOS, Juarez Crino dos. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007. p. 642.

% SOUTO, Ronya Soares de Brito e. A (i)legitimidade do processo de imposi¢do das medidas de seguranga no
direito penal brasileiro: Diagndstico garantista. In: CARVALHO, Salo de. (coord.). Leituras constitucionais do
Sistema Penal Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 362.
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portanto, padece também de vicio de inconstitucionalidade a finalidade preventiva
especial positiva conferida as medidas de seguranga — na mesma linha, é flagrante a
deslegitimagdo das praticas dos poderes publicos que atuam na execucdo de tais

medidas.

Assim, a autora sugere que a fim de buscar uma “(re)legitimagdo” acerca da aplicag¢do
das medidas de seguranca no Brasil, deve-se extinguir o conceito de periculosidade do agente,
que € a base das medidas de seguranca, a fim de acabar com a diferenca entre pena e medida de
seguranca e ainda acabar com as “préticas psiquiatrizadas de controle™*°,

E também evidente que o artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal ndo foi recepcionado pela
Constitui¢do Federal, uma vez que impde uma pena (em sentido amplo) com prazo de duragdo
indeterminado.

Neste sentido, as medidas de segurancga se desenvolveram ao longo dos anos, sempre
aos lados dos conceitos de doenga mental e Direito Penal. Fundamentada na periculosidade do
agente e constituindo medida de cardter teraputico e nao punitivo, no Brasil, as medidas de
seguranca se aplicam aos inimputdveis e semi-imputdveis, tendo em vista o sistema vicariante
vigente na legislacdo brasileira. Assim, depois de estudados todos esses conceitos, chega o

momento de estudar o tema do prazo méximo de duracdo das medidas de seguranca no Estado

Democratico de Direito.

#% SOUTO, Ronya Soares de Brito e. A (i)legitimidade do processo de imposi¢do das medidas de seguranga no
direito penal brasileiro: Diagnéstico garantista. In: CARVALHO, Salo de. (coord.). Leituras constitucionais do
Sistema Penal Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 362.
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CAPITULO 4 A QURACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E inconcebivel que as medidas de seguranca tenham seu prazo maximo duragdo
indeterminado, quando analisado sob a perspectiva dos principios da legalidade, da isonomia, da
proporcionalidade, da vedacdo das penas de cardter perpetuo, da seguranca juridica e da
dignidade da pessoa humana, basilares do Estado Democritico de Direito. Assim, faz-se
necessdria a imediata fixacdo de um prazo maximo pré-estabelecido para a dura¢do das medidas
de seguranca. Neste capitulo final serdo analisados argumentos favordveis e desfavordveis acerca
da duracdo (in)determinada das medidas de seguranca no Estado Democrético de Direito, bem
como serd estudada a situacdo da duracdo das medidas de seguranga no contexto brasileiro tanto

na doutrina como na jurisprudéncia.

4.1 FUNDAMENTOS DOGMATICOS EM DEFESA DA DURACAO DETERMINADA
DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

. 237 C e ..
Pinho™" alerta que apesar de a Constitui¢do ter se preocupado em estabelecer limites
para a aplica¢do do Direito Penal, tendo caracteristicas essencialmente garantistas, a legislacao
ordindria ndo mostra preocupacdo semelhante. Assim, “mesmo depois de incorporados os
principios vetores do Direito Penal democratico, a efetividade das garantias ainda continua a ser
. 5,238
uma tarefa do porvir”=".
A Constitui¢do estabelece que o limite maximo de cumprimento de pena como sendo
de trinta anos. Verifica-se que “o cardter sancionatério e punitivo das medidas de seguranga

impde que o texto constitucional seja interpretado de forma ampla, na qual o termo pena deve

adquirir conceitualmente o sentido de sancdo penal”™®’, a fim de estabelecer os ditames do Estado

#7 PINHO, Ana Cléudia Bastos. Direito Penal e Estado Democritico de Direito: uma abordagem a partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Lumen Juris, 2006. p. 34.

2% Ibidem. p. 34-35.

#% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
513.
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Democritico de Direito. Neste sentido, “ o comando do art. 5°, inc. XLVII, b, da Constituicao,
que veda a perpetuidade da pena, inexoravelmente alcanga as medidas de seguranga”240.

Neste sentido, sendo a medida de seguranca caracterizada como uma pena em sentido
lato deve também a medida de seguranca ter um prazo méximo de trinta anos de duracdo. Assim,
€ necessdrio estender as medidas de seguranga, os mesmos direitos e principios que sdo aplicadas
as penas.

Ao comentar sobre a duracio ad eternum das medidas de seguranca previstas no

. g e q- . 1.241
ordenamento juridico italiano, Ferrajoli”" assevera que

isto € que € o mais grave: ndo hd predeterminagdo legal, nem determinacdo em via
definitiva pelo provimento de aplicagdo, tampouco a duragdo das medidas de seguranca.
Esta indeterminagdo da duragdo, e a auséncia de quaisquer garantias de certeza acerca do
momento da cessacdo, representa, seguramente, o aspecto mais vexatério das medidas de

seguranga pessoais.
Ainda continua este autor afirmando que

A indeterminacdo da duracdo se resolve muitas vezes em uma espécie de segregacdo
perpétua para os internos nos hospitais psiquidtricos: prisdes-hospitais ou hospitais-prisoes,
onde se consuma uma dupla violéncia institucional - carcere mais manicémio — e onde jazem,
esquecidos do mundo, aqueles sentenciados por enfermidade mental (art. 222, paragrafos 1.°
e 2.°) e também os condenados a pena diferida (art. 222, paragrafo 3.°) e os imputados que

aguardam julgamento depois da comissao do crime (art. 71 do Cédigo de Processo Penal).

Assim, este “aspecto vexatorio” que coloca o professor Ferrajoli, também pode ser
verificado na legislacdo penal brasileira, que no artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal brasileiro coloca
que as medidas de seguranca tem seu prazo de duragdo indeterminado, levando as medidas ao
patamar de “penas” de carater perpétuo.

Levando em consideracdo a aplicacdo dos principios da legalidade, da isonomia, da
proporcionalidade, da vedacdo das penas de cardter perpetuo, da seguranca juridica e da

dignidade da pessoa humana, basilares do Estado Democratico de Direito, deve-se entender que o

240
Idem.
2! FERRAJOLI, Luigi. Direito e raziio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 627-628.
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prazo de duracdo das medidas de seguranga para os inimputdveis ndao pode ser maior do que a
pena abstrata cominada no Cdédigo Penal para o delito praticado e, para os semi-imputdveis, o
prazo maximo deve ser o fixado na sentenca.

Um fundamental destaque também merece o principio da legalidade na questdo da
imposi¢cdo de um limite maximo de duracdo das medidas de seguranca. Nenhuma pena (em
sentido amplo) pode ser imposta sem que haja previsdo legal. Isso inclui a dura¢do da pena, que
deve ser conhecida anteriormente pelo sujeito e estar prevista em lei.

. . 242
Assim, argumenta Levorin™, que

O principio da legalidade incide na medida de seguranga para garantir a limitacdo da
intervencdo do Estado na liberdade individual do cidaddo, garantindo ademais o Estado
Democritico de Direito, a tipicidade, a perigosidade, a interven¢do minima, a
proporcionalidade, a taxatividade, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a reserva
legal, a anterioridade da lei penal, a irretroatividade da lex gravior, a prescrig¢do etc. O
principio da legalidade, os seus coroldrios e os principios decorrentes do modelo
garantista levam inexoravelmente 4 conclusdo de que a medida de seguranga ndo pode
ser indeterminada. A indeterminag¢do fulmina qualquer possibilidade de existéncia do

Direito Penal da liberdade e de garantias a direitos fundamentais.

André Copet‘[i243

ainda entende como uma violagdo ao principio da legalidade as
normas que possibilitam a aplica¢do das medidas de segurancga. Para ele, as medidas de seguranga
consistem em privacOes de liberdade em conjunto com a sujeicdo a tratamentos médicos
for¢cados, sendo também consequéncias juridicas do delito.

Afirma este autor que se aos imputdveis — que sdo capazes e entender a realidade e de
discernir-se com este entendimento - se deve a aplicacdo do principio da legalidade, se deveria
muita mais a aplicagdo aos inimputdveis, com base no principio da igualdade material.

Assim, levando em consideragdo os aspectos qualitativos, Copetti avalia que os
inimputdveis ficam sujeitos a aplicacdo de qualquer técnica pelos médicos psiquiatras

responsdveis, sem nenhum limite legal as técnicas que sdo impostas.

2 EVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de

duracédo da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 202.
*3 COPETTI, André. Direito Penal e estado democritico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
184.
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Ja do ponto de vista quantitativo, Copetti avalia que a indeterminac@o da duragdo das
medidas de seguranca € totalmente inadmissivel, vez que elas ndo podem ter a duracdo maior do
que a pena que seria aplicada se o inimputdvel tivesse cometido um delito. Ainda considera que,
do ponto de vista do o prazo de duragdo, quem responde totalmente por este, sdo os médicos
psiquiatras, vez que um juiz raramente ird desmerecer um parecer médico para libertar um
inimputdvel, vez que ele ndo tem co conhecimento técnico para isso.

J& Ferrari assevera que

Diante do principio da legalidade, ndo pode o Estado interferir indefinidamente no
sagrado direito da liberdade do cidaddo, devendo haver um limite maximo temporal pré-
definido. Ao nosso ver, inconstitucional configura-se a auséncia de limites maximos de
duracdo ds medidas de seguranga criminais, afrontando a certeza juridica e o Estado de
Direito, em plena violagdo ao art. 5°, inc. XLVII, letra b, combinado com a cldusula
pétrea enunciada no art. 60, § 4° da Carta Magna. Para a imposi¢do da medida de
seguranga criminal — presente num verdadeiro Estado Democritico de Direito -,
categoria deve ser a absoluta obediéncia ao principio da legalidade, adotando-se tanto
sua vertente formal como material, cabendo-nos analisar, a seguir, a aplicacdo da lei

penal no tempo e sua incidéncia nas medidas de seguranca criminais®**.

Assim, “o principio da legalidade constitui a garantia mais valiosa dentro do Estado
Social e Democratico de Direito. Os governos totalitirios encontrariam suas mais fortes criticas
na falta de submissao a este principio”245.

Ainda continua este autor, afirmando que a existéncia de um limite maximo a duragdo
das medidas de seguranca se encontra ndo somente neste principio, como em outros a ele
vinculados, como a proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, pois a indeterminacdo da
duracdo das medidas de seguranca, é incompativel com a existéncia do Direito Penal, Estado

Democriético de Direito e Direitos Fundamentais, sendo que a indeterminacdo se coaduna com

. ~ 246
um regime de exce¢do” .

% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 95-96.

245 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: fundamentos para um
sistema Penal democritico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 131.

¢ LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de
duracdo da internagdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 9-10.
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Para ele, ainda € possivel verificar que o Judicidrio ndo tem legitimidade para

estabelecer o fim da medida de seguranca, sendo ainda que na maioria dos casos ndo € nem o

julgador que estabelece esse lapso, mas o psiquiatra perito através do exame médico-legal (artigo

97, §1.° do Cddigo Penal). Somente a lei tem a faculdade de estabelecer o limite maximo de

duracio das medidas de seguranca **'.

Neste sentido, o exame médico-legal ndao poderia estabelecer o fim da medida de

seguranca, uma vez que os critérios para o encerramento da medida estariam estabelecidos pelo

médico perito e pelas regras da medicina, quando o correto € que esses limites estejam previstos

anteriormente em lei.

Descreve Foucault acerca dos exames médico-legais

Temos pois, no total, um sistema em partida dupla, médico e judicidrio, que se instaurou
a partir do século XIX e do qual o exame, com seu curiosissimo discurso, constitui pega
de certo modo central, a pequena cavilha, infinitamente fraca e infinitamente sélida, que
mantém de pé o conjunto. E é aqui que vou chegar ao objeto do curso deste ano. Parece-
me que o exame médico-legal tal como o vemos funcionar agora, ¢ um exemplo
particularmente notdvel da irrup¢do ou, mais verossimilmente, da insidiosa invasdo da
institui¢@o judicidria e da instituicdo médica, exatamente na fronteira entre as duas, por
certo mecanismo que, justamente, ndo é médico e ndo ¢é judicidrio. Se falei tdo
detidamente do exame médico-legal, foi para mostrar, de um lado, que ele fazia a
juncdo, que ele cumpria a funcéo de costura entre Judicidrio e o médico. Mas tentei o
tempo todo mostrar a vocés como ele era estranho, tanto em relagdo a institui¢do
judicidria como em relagdo a normatividade interna do saber médico; e ndo apenas
estranho, mas ridiculo. O exame médico viola a lei desde o inicio; o exame psiquidtrico
em matéria penal ridiculariza o saber médico e psiquidtrico desde sua primeira palavra.

Ele ndo é homogéneo nem ao direito e nem a medicina™*®.

Ora, os exames médico-legais apresentam falhas e se mostram muitas vezes confusos

e inconclusivos. Em um Estado Democréatico de Direito € inconcebivel subordinar o fim de uma

sancdo penal (medida de seguranga) a aprovagdo do agente a um exame médico-legal.

7 Ibidem. p. 17.

8 FOUCAULT, Michel. Os anormais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 35.
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Assim, os defensores destes argumentos, em sintese colocam que as normas de
aplicacdo das medidas de seguranca inseridas no ordenamento juridico brasileiro, que disciplinam
que a duracdo das medidas de seguranca € por prazo indeterminado, ndo foram recepcionadas
pela Constitui¢c@o, pois ferem o principio da legalidade expresso no texto da Carta Magna, bem
como os demais principios limitadores do jus puniendi basilares do Estado Democratico de
Direito. Estes autores colocam a necessidade de se estabelecer um prazo maximo de durag¢do para

as medidas de seguranca.

4.2 FUNDAMENTOS DOGMATICOS EM DEFESA DA DURACAO INDETERMINADA
DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Também existem aqueles que defendem que as medidas de seguranca devem ter sua
duracdo indeterminada. Neste sentido, leciona Mason®* que a opgdo legislativa foi que as
medidas de seguranca ndo devem ter um tempo de duracdo pré-determinado, vez que se destinam
a proteger o responsavel por uma infragdo penal, e também recupera-lo da doenga que padece.

Silva e Gomes Junior*™ sdo favordveis a duracdo indeterminada das medidas de
seguranca vez que afirmam que as medidas de seguranca ndo se tratam de penas, mas de medidas
de tratamento terapéutico. Assim, para estes autores, cessada a periculosidade, o interno deve ser

colocado em liberdade e

ndo sendo possivel a cessag@o da periculosidade, faz-se imprescindivel a aplicabilidade
da medida de seguranca por prazo indeterminado, como forma de manter a ordem, a
seguranga, e, sobretudo, a possibilidade de por intermédio do tratamento ambulatorial e

. C . ~ . 251
curativo, promover a ressoc1ahza9a0 dos internados™ .

¥ MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Método, 2009. p. 816.
230 SILVA, Aurélia Carla Quiroga; GOMES JUNIOR, Francisco de Assis Cabral. A cessacao da periculosidade e
a aplicabilidade da medida deseguranca por prazo indeterminado sob as 6ticas constitucional e penal . Revista
g{reito e Liberdade. n. 1, v. 10, 2009. 59-70. Natal: ESMARN, jan/jun, 2009. p. 69.

Idem.
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Verifica-se que tanto o argumento da “op¢do legislativa”, como o argumento da
(13 ~ 2 ~ . . ~
manuten¢do da ordem”, devem ser totalmente rechacados uma vez que a opg¢ado legislativa nao
pode ir de encontro aos direitos e garantias e fundamentais estabelecidos pela Constituicao
Federal e, a teoria de uma suposta “manuten¢do da ordem” e da segregacdo social contraria os
postulados garantistas basilares do Estado Democratico de Direito.
Ferrari elenca os argumentos mais utilizados pelos defensores da indeterminagdo das

medidas de seguranca, sendo os dois mais importantes os seguintes:

a) o primeiro parte da premissa de que os enfermos mentais sdo diferentes dos
condenados imputaveis e, por isso, devem ser tratados de modo diferente, configurando-
se a indeterminag@o dos prazos maximos de duracdo das medidas de seguranca e a
obrigatoriedade dos prazos minimos como elementos essenciais de distingdes; b) o
segundo argumento conduz a ideia de que a auséncia de limites mdximos quanto aos
prazos de duracdo das medidas de seguranca e a obrigatoriedade de minimos funda-se no
fato de que o enfermo mental € pessoa perigosa para a sociedade e, como tal, possui
grande probabilidade de reiterar o ilicito-tipico praticado, a justificar a presenca dos
limites minimos bem como a auséncia dos limites mdximos ds medidas de seguranca,

constituindo suficiente a hipotética e abstrata cessagdo da periculosidade. **

Neste sentido, Ferrari refuta o primeiro argumento, afirmando que ele ¢é
preconceituoso e discriminatdrio e ndo guarda nenhuma fundamentagdo juridica, afrontando a
Constitui¢do Federal™>.

Com relacdo ao segundo argumento, este mesmo autor o critica com o fundamento de
que ndo existe comprovagdo da relag@o entre periculosidade e reiteracao delituosa, sendo que esta
€ uma mera presuncdo, sem nenhum cunho cientifico.

E, a fim de refutar completamente o segundo argumento, Ferrari menciona que a

reiteracdo delituosa pode também ocorrer com os imputdveis; assim, os que defendem este

argumento, teriam que defender também a duragdo indeterminada das penas para os imputaveis,

»? FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 181.
253

Idem.
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uma vez que soltos eles poderiam voltar a cometer crimes, o que também estaria em total arrepio
da Lei Maior e da legislacdo ordindria ***,

O primeiro argumento que professor Ferrari elucida, mais uma vez se mostra em
desacordo com os direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988. Nao podem as medidas de seguranca serem fundamentadas na discriminag¢do e em pré-
conceitos, totalmente ao arrepio do principio da isonomia e com os fundamentos do Estado
Democrético de Direito.

Hegglin™’ coloca que até mesmo por argumentos légicos, pode-se concluir que o
internado ndo pode ser tratado de forma diferente do apenado. Este mesmo autor verifica que por
trds das medidas de ressocializagdo dos enfermos, se escondem argumentos das politicas de
defesa social.

Ja o segundo argumento apontado por Ferrari, também baseado em pré-conceitos e
em meras suposicoes, fere o principio da vedacdo das penas de cariter perpétuo, da dignidade da
pessoa humana, da segurancga juridica e da isonomia, ao fundamentar que todos os doentes
mentais s30 pessoas perigosas €, que por este fato, devem ser desprovidas do convivio social.
Assim, verifica-se que os argumentos favordveis a indeterminacdo das medidas de

seguranca sao frageis e todos afrontam os principios limitadores do jus puniendi estabelecidos na

Constitui¢do Federal.

4.3 ANALISE CRITICA E SITUACAO DO TEMA NO BRASIL: DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA

Doutrina e jurisprudéncia ja vem hd vérios anos seguindo o entendimento no sentido
de se estabelecer um prazo mdximo de dura¢do para as medidas de seguranca. No ano de 1998,

Sérgio Mazina Martins j4 asseverava que

254 ;.-
Ibidem. p. 182.

3 HEGGLIN, Maria Florencia. Medida de seguridad o pena por tiempo indeterminado? Revista Cuadernos de

doctrina y jurisprudencia penal. n. 3, v. 2, Buenos Aires, 1996. p. 379.
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ha nitida tendéncia na doutrina com oportunos reflexos também na jurisprudéncia, de se
submeter as medidas de seguranca aos principios constitucionais do Direito Penal, do
que decorrem importante consequéncias, notadamente no que se refere a vedagdo de sua

perpetuidade, havendo mesmo quem sustente que se trata de condenacdo em sentido

256
amplo™ .

Salo de Carvalho coloca que atualmente “parece estar consolidada na doutrina e na
jurisprudéncia a restri¢do das medidas de seguranca conforme determinacdo do art. 75 do Cédigo
Penal, ou seja, impossibilitando que ultrapasse o limite temporal de 30 (trinta) anos”™>’.

A jurisprudéncia ja avancou muito no sentido de impor um limite maximo a duragdo
das medidas de seguranca. Em consulta realizada a acordaos dos tribunais superiores € possivel
verificar um ntimero expressivo de julgados a favor da limitacdo do prazo de duracdo das
medidas de seguranca.

Vejam-se alguns julgados favordveis a limitagdo da duracdo das medidas de
seguranca prolatados pelo Superior Tribunal de Justica. O primeiro acérddo do Superior Tribunal

de Justica coloca como limite para a duragdo da medida de segurangca o médximo da pena do tipo

penal abstratamente.

STJ - AgRg no HC 160734 / SP — Julgamento - 01/10/2013**®

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. MEDIDA DE SEGURANCA.
PRAZO MAXIMO DE INTERNACAO. TRINTA ANOS. APLICACAO, POR
ANALOGIA, DO ARTIGO 75 DO CODIGO PENAL. ATENCAO AOS PRINCIPIOS
DA ISONOMIA, PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.

1. Em_atencdo aos principios da isonomia, proporcionalidade e razoabilidade,

aplica-se, por_analogia, o art. 75 do Diploma Repressor as medidas de seguranca,

estabelecendo-se como limite para sua duracio o maximo da pena abstratamente

% MARTINS, Sérgio Mazina. Jurisprudéncia organizada e comentada: execucdo penal, parte II. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, a. 5, n. 20, p. 417-499, out./dez. 1997. p. 364.

27T CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
513.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acérddo no AgRg no HC 160734 / SP. Relator: MUSSI, Jorge. Publicado
no DJ de 08-10-2013 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/ ?7num_registro=201000157535&dt_publicacao=08/10/2013. Acess
ado em 12-12-2015.
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cominada ao_delito praticado, ndo se podendo conferir tratamento mais severo e

desigual ao inimputivel, uma vez que ao imputavel, a legislacio estabelece

expressamente o respectivo limite de atuacio do Estado. (grifos nossos).

2. Agravo regimental improvido.

J& este segundo ac6rd@o do Superior Tribunal de Justica marca a impossibilidade da
medida de seguranga, quando convertida da pena durante a execugdo penal, ter o prazo de

duracdo maior do que o fixado na sentenca que imp0s a pena.

STJ - HC 249790 / MG - Julgamento - 25/09/2012>%

HABEAS CORPUS  SUBSTITUTIVO DE RECURSO  ORDINARIO.
DESCABIMENTO. COMPETENCIA DAS CORTES SUPERIORES. MATERIA DE
DIREITO ESTRITO. MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO DESTE TRIBUNAL,
EM CONSONANCIA COM A SUPREMA CORTE. EXECUCAO CRIMINAL.
SUPERVENIENCIA DE DOENCA MENTAL. MEDIDA DE SEGURANCA
SUBSTITUTIVA. CUMPRIMENTO INTEGRAL DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA, DE
OFICIO.

(...)

3. Se no curso da execu¢do da pena privativa de liberdade sobrevier doen¢a mental ou
perturbacdo da saide mental do condenado, o Juiz das Execucdes poderd determinar a
substitui¢do da pena por medida de seguranga, a teor do disposto no art. 183, da Lei de

Execugdes Penais. A duracio dessa medida substitutiva ndo pode ser superior ao

tempo _restante para cumprimento_da pena, sob pena de ofensa & coisa julgada.

Precedentes do STJ. (grifos nossos).

4. Assim, ao término do referido prazo, se o sentenciado, por suas condi¢cdes mentais,

ndo puder ser restituido ao convivio social, 0 Juizo das Execucdes Penais o colocara a

disposicdo do Juizo civel competente para serem determinadas as medidas de

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acérdio no HC 249790 / MG. Relator: VAZ, Laurita. Publicado no DJ de
02-10-2012 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/ ?7num_registro=201201568350&dt_publicacao=02/10/2012. Acess
ado em 12-12-2015.
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N

protecio adequado a sua_enfermidade (art. 682. § 2.°, do Cédigo de Processo

Penal). (grifos nossos).

5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida, de oficio, para

restringir a duracio da medida de seguranca ao tempo que faltar para o

cumprimento da pena imposta, recomendando-se, outrossim, ao Juizo da Execuc¢io

Criminal de Sdo Paulo, a providéncia prevista no art. 682, § 2.°, do Cédigo de

Processo Penal. (grifos nossos).

No mesmo sentido, veja-se um julgado favordvel a limitagdo da duracido das medidas

de seguranca prolatado pelo Supremo Tribunal Federal:

STF - RHC 100383 / AP - Julgamento - 18/10/2011>%°

Ementa: PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. MEDIDA DE SEGURANCA.CUMPRIMENTO DA MEDIDA EM PRAZO
SUPERIOR AO DA PENA MAXIMA COMINADA AO DELITO. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. INICIO DO CUMPRIMENTO. MARCO INTERRUPTIVO.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. CONTINUIDADE. PRAZO MAXIMO DA
MEDIDA. 30 (TRINTA) ANOS. PRECEDENTES DO STF. DESINTERNACAO
PROGRESSIVA. ART. 5° DA LEI 10.216/2001. APLICABILIDADE. ALTA
PROGRESSIVA DA MEDIDA DESEGURANCA. PRAZO DE 6 (SEIS) MESES.
RECURSO PROVIDO EM PARTE. 1. A prescricdo da medida de seguranga deve ser

calculada pelo maximo da pena cominada ao delito cometido pelo agente, ocorrendo o
marco interruptivo do prazo pelo inicio do cumprimento daquela, sendo certo que deve

perdurar enquanto nao haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo,

ao periodo maximo de 30 (trinta) anos, conforme a jurisprudéncia pacificada do
STF. Precedentes: HC 107.432/RS, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, Julgamento em 24/5/2011; HC 97.621/RS, Relator Min. Cezar Peluso,
Julgamento em 2/6/2009. (...) (grifos nossos)

Mesmo assim, apesar da necessidade de uma limitacdo ao prazo de duracdo das
medidas de seguranca ja ter um entendimento consolidado nos tribunais superiores, é possivel

encontrar julgados recentes afirmando que a duracdo das medidas de seguranca deve ter prazo

*0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RHC 100383 / AP . Relator: FUX, Luiz. Publicado no DJ de
04-14-2011 Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629266. Acessado
em 12-12-2015.
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indeterminado. Veja-se o julgado abaixo do Superior Tribunal de Justica, datado do ano de 2012,

desfavoravel a limitagdo da duracdo das medidas de seguranca:

STJ - HC 233474 / MT - Julgamento - 19/04/2012°%"

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SUBMETIDO A
MEDIDA DE SEGURANCA. EXCESSO DE PRAZO PARA A CONCLUSAO DE
PERICIA MEDICA REQUESTADA PELO JUIZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
1. A medida de seguranga € aplicdvel ao inimputdvel e tem prazo indeterminado,
perdurando enquanto ndo averiguada a cessagdo da periculosidade. A verificagdo de

cessacdo da periculosidade do paciente depende, necessariamente, da realizacdo de

pericia médica. Somente com base nesse parecer médico podera o magistrado

decidir acerca da liberacio do internado. Essa é a previsido contida nos arts. 97

1°, do Cédigo Penal e 175, II, da Lei de Execucido Penal. (grifos nossos).

2. Ja aguarda o paciente hd mais de um ano a conclus@o do laudo médico, o que
evidencia excesso de prazo para a finalizacdo do ato e o constrangimento a que estd
submetido o internado.

3. Ordem concedida parcialmente, para determinar a imediata realizacdo dos atos
necessarios a conclusido do laudo médico, a fim de verificar se cessou a periculosidade

do paciente.

Assim, verifica-se que a posi¢do do Superior Tribunal de Justica — ao limitar o prazo
maximo de duracdo das medidas de seguranga ao maximo em abstrato cominado para o ilicito
tipico - se mostra mais alinhada ao sistema jusfundamental de garantias penais, vez que
possibilita uma razoabilidade entre a conduta praticada pelo agente e o prazo de duragdo da
sancdo penal imposta.

Porém, tendo no Supremo Tribunal Federal uma posi¢do que ainda contraria aos
direitos e garantias fundamentais, ao serem encontrados alguns julgados que ndo aceitam que o
prazo méximo de duracdo das medidas de segurancga é o prazo do crime em abstrato, € possivel
perceber que ainda hd muito a ser discutido e estudado sobre o tema, a fim de consolidar no
Supremo Tribunal Federal — a mais alta corte deste pais, que tem como competéncia a guarda da

Constitui¢do Federal (artigo 102, inciso III, aliena “a”) e dos direitos fundamentais nela

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no HC 233474 / MT. Relator: REIS JUNIOR, Sebastio.
Publicado no DJ de 10-05-2012 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/ ?7num_registro=201200297805&dt_publicacao=10/05/2012. Acess
ado em 15-12-2015.
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elencados, tenha um entendimento tao limitado como o que foi citado — uma posi¢do que se
compatibilize com as garantias jusfundamentais penais inseridas na Constituigao.

Neste sentido, mais uma vez € possivel verificar que a resposta para a aceitagao
undnime da limitacdo do prazo maximo das medidas de seguranga se encontra nos principios da
dignidade da pessoa humana, da humanidade, da interven¢do minima e da isonomia, sendo estes
basilares do Estado Democritico de Direito brasileiro e explicitamente citados no texto
constitucional®®,

J4 a doutrina nacional é amplamente favordvel a imposi¢do de um limite mdximo na

duracdo das medidas de seguranca. Neste sentido, Ferrari destaca duas correntes:

A primeira estabelece que os limites minimos e maximos das medidas de seguranca
devem respeitar os limites (minimos e maximos) da pena correspondente ao ilicito-tipico
praticado. A segunda corrente enuncia que tais limites ndo devem respeitar os marcos
correspondentes aos das penas do modelo legal existente, mas obedecer aos termos
aleatdrios impostos pelo legislador a todos os tipos, ndo havendo uma relacdo direta
entre 0 prazo maximo e o modelo tipico-legal, consistindo a baliza num quantum

qualquer eleito pelo legislador™®.

A segunda corrente leva em consideracdo apenas o limite mdximo estabelecido no
artigo 75 do Cédigo penal, que € de 30 (trinta) anos. Neste trabalho, opera-se pela conjugacdo das
duas correntes.

Assim, seguindo a posi¢do do jurista Eduardo Reale Ferrari, “nos inimputdveis os
limites méximos quanto aos prazos de duracdo das medidas de seguranga criminais deverdo ser
correspondentes aos marcos méiximos das penas abstratamente cominadas aos ilicitos-tipicos
realizados pelos imputéveis” 2**.

E, ainda, complementando a posi¢do do citado autor, coloca-se que 0 prazo maximo

da medida de seguranca nao pode ultrapassar ao limite maximo da pena em abstrato para o tipo

penal e, ainda, o tempo total de internagdo ndo pode em nenhuma hipétese exceder aos 30 (trinta)

%2 CARVALHO, Amilton Bueno ef al. Garantismo aplicado 4 execuciio penal. Porto Alegre: Lumen Juris, 2007.
p. 201.

*% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 183.

2% Ibidem. p. 189.
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anos em obediéncia ao principio da vedacdo das penas de cardter perpétuo, instrumentalizado no
artigo 75 do Cédigo Penal brasileiro.

Neste sentido, serd possivel colocar em pratica o que fundamenta Vanderson Roberto
Vieira, que afirma que “caso o inimputavel ou semi-imputdvel tenha cometido ilicitos cujas penas
somadas sejam superiores a trinta anos, devemos também respeitar, por analogia in bonam
partem, a norma do art. 75 do CP, fazendo a unifica¢do do tempo em trinta anos™?%,

Assim, estariam garantidos aos individuos sujeitos as medidas de seguranga as
mesmas garantias e direitos que sdo dadas aos imputdveis no Estado Democratico de Direito, por
meio da aplicacdo dos principios da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade, da vedacdo
das penas de cardter perpetuo, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, que hoje,
infelizmente, ndo sdo estendidas aos inimputdveis e semi-imputdveis que cumprem medidas de
seguranga.

E ao analisar o contexto geral das medidas de seguranca, € possivel verificar que ndo
¢ somente com relacdo ao prazo maximo de duracdo das medidas de seguranca, que ocorre
afronta aos principios do Estado Democrético de Direito e principalmente a dignidade da pessoa
humana. De modo geral, a situacdo do doente mental no Brasil também vai de desencontro a
todos estes principios.

No ano de 2013, a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) j4 relatou suas impressdes
sobre os hospitais de custddia existentes no Brasil e concluiu que sdo comuns as préticas de maus
tratos e de tortura aos internos e que, em uma das institui¢des visitadas, “o objetivo da institui¢cao
era punitivo e ndo terapéutico” >
Como descreve Mattos “intimeros sdo os casos de portadores de sofrimento mental

em contato com o direito penal que aguardam, ha anos, o laudo de cessacdo de periculosidade”.

Continua, afirmando que “e o mais perverso: outros, incontdveis, mesmo com o laudo positivo

%5 VIEIRA, Vanderson Roberto. Medidas de seguranga por tempo indeterminado (perpétuas): impossibilidade

constitucional. In: PAULA, Marco Aurélio Borges de; MAGRINI, Rachel de Paula. (coords.). Estudos de direito
puiblico. Campo Grande: Cepejus, 2009. p. 683.

266 SASSINE, Vinicius. Tortura e abandono em hospitais de custédia pelo Brasil: Relatério da ONU aponta
potencial de maus-tratos em unidades para pessoas com transtornos mentais, inclusive no Rio. O Globo, Rio de
Janeiro, 17/02/2013, p. Ol. Disponivel em: < http://oglobo.globo.com/brasil/tortura-abandono-em-hospitais-de-
custodia-pelo-brasil-7604872 >. Acesso em: 06 de janeiro de 2016.
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para a cessagdo de periculosidade, aguardam pelo resto de suas vidas o Unico alvard de soltura

. 267
possivel a morte

. No entanto, ja ocorreram alguns avangos.

O advento da Lei n.° 10.216/2001 (a chamada lei Antimanicomial ou Lei da Reforma
Psiquidtrica), por exemplo, trouxe intimeras melhoras na tentativa de se buscar uma melhor
qualidade e dignidade no cumprimento das medidas de seguranga no Brasil.

Esta lei tem como “diretriz a reformulacdo do modelo de atencdo 4 saude mental,
transferindo o foco do tratamento que se concentrava na institui¢do hospitalar para uma rede de

. . . . C 268
ateng¢do psicossocial, estruturada em unidades de servigos comunitarios e abertos”".

Conforme exposto no texto de Oliveira e al *®

0 Movimento da Reforma Psiquidtrica
no pais floresceu junto a um fortalecimento do Movimento pela Reforma Sanitéria, que resultou
na proposta do Sistema Unico de Satdde. Esta nova politica é historicamente produto do
desencanto da populagdo com o milagre econdmico, que revigorou as forgcas opositoras ao
sistema de sadide vigente, excludente, que assistia os contribuintes da Previdéncia Social,
enquanto marginalizava o “resto” da populagdo.

Ainda para estes autores, foi no berco destas discussdes que se articulou, a principio
pelo MTSM (Movimento dos Trabalhadores de Saide Mental), o Movimento pela Reforma
Psiquidtrica, ao qual posteriormente congregaram-se também usudrios e familiares. O Movimento
traz consigo alguns principios que permeiam a Reforma Sanitdria, em especial a universalidade,
integralidade, descentralizacdo e participacdo popular.

Este Movimento implica ndo somente na mudanca das praticas técnico-
administrativas relacionadas ao doente mental, mas também na relacdo deste com a sociedade.
Busca-se uma desinstitucionalizacdo do paciente psiquidtrico a partir do reconhecimento de que
as prdticas cldssicas sdo essencialmente institucionalizantes, baseadas no processo doenga -

tratamento médico - cura.

7 MATTOS, Virgilio de. Crime e psiquiatria: uma saida. Preliminares para a desconstru¢io das medidas de

seguranca. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 92-93.

% SILVA, Haroldo Caetano da (Coord.). Implementagio da reforma psiquidtrica na execucdo das medidas de
seguranga: informagdes gerais. 2 . ed. Goidnia: MP/GO, 2009. p. 15.

29 OLIVEIRA, Mircia Aparecida Ferreira de Oliveira; SILVA, Ana Tereza de M. C. da; BARROS, Sonia. Politicas
de saide e de saide mental no Brasil: a exclusdo/inclusdo social como intencdo e gesto. Revista da escola de
enfermagem da USP. vol.36, n°1, Sao Paulo, Mar. 2002. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0080-62342002000100002. Acesso em: 08/01/2016.
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Além desta reformulacdo do saber e do fazer que norteiam a assisténcia psiquidtrica,
afirmam os citados autores que, € necessdrio que seja superada esta Psiquiatria enquanto
disciplina que se pratica para gerar lucros, para que a mesma possa ser entendida como uma
atividade politica, potencialmente transformadora, capaz de enfraquecer a assisténcia paternalista
que permeia as politicas na drea de Satide Mental.

Sobre a ressignificacdo da loucura e aos lugares socialmente ocupados por ela,

Oliveira et al trazem uma pertinente reflexdo:

Para tanto, a psiquiatria democrética e o movimento pela reforma psiquidtrica no Brasil,
advogam um processo de trabalho no qual as praticas psiquidtricas superem a correlagdo
simbdlica do modelo cldssico que produz a loucura como doenca mental; leva a
demanda apenas de assisténcia médica; determina a relacdo entre loucura e sociedade
artificialmente produzida em qualidades morais, periculosidade e marginalidade que
requer a medicalizacdo, punicdo e a exclusdo social, por meio do confinamento num

. - . £ 1: . 270
lugar marginal, numa 6tica classificada pelo saber médico™ .

Assim, a Lei da Reforma Psiquidtrica busca estabelecer mecanismos para que o
doente mental realmente fosse visto como um doente que necessita de cuidado e tratamento
multidisciplinar, € ndo como um sujeito excluido de direitos que deve ficar recluso em asilos e
manicomios. O MTSM (Movimento dos Trabalhadores de Saidde Mental) foi o principal
responsdvel por colocar em prética os dispositivos da lei nas atividades que envolvem o doente
mental.

Também existem programas que visam colocar em pratica as agdes previstas na lei
Antimanicomial. O Programa de Atencdo Integral ao Paciente Judicidrio (PAI-PJ) no Estado de
Minas Gerais e o Programa de Atencao Integral ao Louco Infrator (Paili) no Estado de Géias sdo
exemplos disso.

No entanto, na pratica, “o PAI-PJ e o Paili acompanham com regularidade a aplicac¢do

de medidas de segurancga, estipuladas pela Justica para acusados diagnosticados com transtornos

210 OLIVEIRA, Marcia Aparecida Ferreira de Oliveira; SILVA, Ana Tereza de M. C. da; BARROS, Sonia. Politicas
de saidde e de satide mental no Brasil: a exclusdo/inclusdo social como inten¢do e gesto. Revista da escola de
enfermagem da USP. vol.36, n°1, Sao Paulo, Mar. 2002. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0080-62342002000100002. Acesso em: 08/01/2016.
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59271

mentais””" . E ainda, “os loucos infratores sdo inseridos em servicos publicos de saide, como

Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS) e clinicas psiquidtricas. O objetivo € o de internagdo e
prisdo minimas”?"%.

Cintra Junior chama a aten¢@o para questdo cultural com relacdo a efetividade da lei
Antimanicomial. Para ele, “a aplicagdo efetiva da lei exige uma mudanga de mentalidade. E
preciso empenhar esfor¢os no sentido de demonstrar as vantagens de um maior contato do doente

59273

mental com a sociedade”"”. Afirma ainda que ““é preciso superar preconceitos de uma populacao

que se acostumou a pensar no doente mental como uma estranha simbiose de um ser perigoso e
incapaz”™*’*,

Salo de Carvalho?” também comenta que a lei da Reforma Psiquidtrica abriu
caminhos para se questionar a inadequacdo do conceito de periculosidade, como base das
medidas de seguranca, o que ja era bastante criticado pelo Direito penal e pela criminologia
critica.

Ainda afirma este autor que “o cardter punitivo das medidas de seguranca € uma das
principais dentncias realizadas pela criminologia critica e pela critica do direito penal a partir da
década de 70 do século passado™’°.

Segundo este autor, as criticas sdo no sentido de que as institui¢cdes destinadas ao
cumprimento das medidas de seguranca ndo sdo capazes de reduzir a periculosidade dos
individuos a ela submetidos e, além disso, mostram que essas institui¢des visualizam a medida de
seguranca com um fim punitivo e néo terapéutico”’ .

Assim, € evidente que a lei Antimanicomial trouxe indimeros avancos, além de

proporcionar um debate maior sobre o tema da doenca mental e medidas de seguranga na

sociedade.

2" SASSINE, Vinicius. Loucura atras das grades: até programas-modelo falham no atendimento. Em Minas e
em Goids, projetos ndo acabam com filas de espera por tratamento psiquidtrico nem com a prisdo de doentes mentais.
O Globo, Rio de Janeiro, 19/02/2013, p. 01. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/loucura-atras-das-
grades-ate-programas-modelo-falham-no-atendimento-7625566#ixzz3wUNrFcb] >. Acesso em: 06 de janeiro de
2016.
2 Idem.
* CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. Direitos Humanos e saide mental. In: SUANNES, Adauto ef al.
Efcritos em homenagem a Alberto Silva Franco. Sao Paulo: RT, 2003. p. 158.

Idem.
213 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
523.
77 Ibidem. p. 508.
27 Ibidem. p. 509.
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Com isso, surgiram questionamentos sobre as condi¢des de aplicacdo das medidas de
seguranca € até mesmo debates sobre a necessidade de imposicdo de uma medida de seguranca.
E dado um enfoque maior sobre o porqué da latente diferenciagio de tratamento entre o recluso e
o sujeito que cumpre medida de seguranca.

Com as discussoes, € propagada a visdo garantista de que penas e medidas de
seguranca devem ter os mesmos critérios de aplicagdo — o que afeta o prazo méximo de duragdo
das medidas de seguranca — e devem ser estendidos as medidas de seguranca os mesmos direitos
e garantias que sio inerentes as penas.

Assim, aos individuos sujeitos as medidas de seguranca devem ser aplicados todos os
direitos previstos no artigo 41 da Lei de Execucdes Penais (Lei n.° 7.210/1984), bem como
aqueles que sdo especificos a sua condi¢do, como por exemplo, os descritos no artigo 2° da Lei
n.° 10.216/2001 (lei Antimanicomial), assegurando a dignidade da pessoa humana dos internados.
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Neste sentido, para Carvalho e outros™", “personalidade e conduta social, desde uma

Otica garantista, ndo podem ser valoradas para agravar situacdo de cidadao-réu”. Ainda para estes
autores, “a minimiza¢@o da violéncia fica traduzida na mitiga¢do da dupla violéncia punitiva- a
dos delitos e a das penas arbitrdrias: nessa linha, tenho por razodvel que o total da pena

estabelecida em cada caso concreto seja o limite maximo 4 imposicao de medidas de seguranga”
279

. . . 280
Importante ainda mencionar o questionamento de Mattos™" que coloca

Insista-se: por que as garantias processuais penais consagradas desde o século XVIII
para todos os cidaddos parecem ndo valer apenas quando estamos diante de alguém
portador de sofrimento ou transtorno mental que comete algum ato que a sociedade
rotulou como crime? Nao pode haver justica — em mintsculas que seja — sem que sejam
respeitados os limites de minimo e maximo para a fixagdo de qualquer medida. Vise ela
a “seguranca” — do agente e da coletividade - , seja ela punicdo e vendeta do Estado,

conforme acreditamos.

*”® CARVALHO, Amilton Bueno ez al. Garantismo aplicado 4 execuciio penal. Porto Alegre: Lumen Juris, 2007.
p. 203.

7 Idem.

9 MATTOS, Virgilio de. Crime e psiquiatria: uma saida. Preliminares para a desconstrucio das medidas de
seguranga. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 105.
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Este autor inclusive chega a propor a extingdo das medidas de seguranca na legislagdo
brasileira, “propondo uma responsabilizacio que possa levar o portador de sofrimento ou
transtorno mental que comete crime ao julgamento de seus atos, significando que deverdo ser
garantidos todos os direito previstos nas normas penais € processuais penais”zSI. Assim, “exclui-
los da inclusdo se lhes quiser dar algum direito e garantir o minimo — eis o que concluimos”**.

Assim, no entendimento dele as medidas de segurancga deveriam ser extintas a fim de
garantir aos inimputdveis os mesmos direitos penais e processuais penais dados aos imputdveis.
No entanto, esta medida se mostraria ineficaz na pratica, sem que fosse adotada uma alternativa
sobre o que fazer com relagdo aos portadores de transtornos mentais.

Tratando ainda da lei Antimanicomial, verifica-se que esta lei é responsdvel por
inaugurar diversos paradoxos ao trazer mecanismos e direitos inovadores de participagdo do
doente mental e da comunidade em sua recuperacido, em um sistema normativo que a impera a
auséncia de responsabilidade penal do individuo sujeito a medida de seguranca.

Um destes mecanismos inovadores, que apesar de ndo estar descrito no texto da lei
Antimanicomial, mas adveio a partir das mudancas que foram por ela propostas, ¢ a chamada
desinternagcdo progressiva. Michele Cia mostra em Medidas de seguranca no Direito Penal
Brasileiro: a desinternacdo progressiva sob uma perspectiva politico-criminal, que a
desinternacdo progressiva, que é a possibilidade da insercdo progressiva do paciente em
recuperacdo em outros ambientes (coldnia provisdria ou ambiente domiciliar) até que ele esteja
recuperado e em condi¢des de retornar a viver em sociedade®®, faz com que as medidas de
seguranca possam alcancar 0s seus objetivos reais, € ndo ter meros fins retributivos, como vem
acontecendo na prética284.

No entanto, esta autora ainda destaca que sao necessdrios inlimeros investimentos nos
hospitais e demais institui¢des em que sdo cumpridas as medidas de seguranca no Brasil, vez que
o que ¢ aplicado no momento nao € suficiente para contratacdo de funciondrios suficientes para

.~ .. . .. o~ 285
atender a demanda, bem como oferecer melhores condi¢des materiais para as institui¢des™ .

2! Ibidem. p. 182

2 Ibidem. p. 165.

2 Ibidem. p. 119-120.

% Ibidem. p. 205-208.

5 CIA, Michele. Medidas de seguranca no Direito Penal Brasileiro: a desinternacio progressiva sob uma
perspectiva politico-criminal . Sao Paulo: Unesp, 2011. p. 205-208.
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Como coloca Borges, a Lei de Execugdes Penais (Lei n.° 7.210/1984) nunca entrou
efetivamente em vigor, sendo que partes da lei deixam de ser cumpridas, sob a alegacdo que na
prética o cumprimento ndo € possivel devido a falta de recursos e estrutura e também partes da lei
sdao cumpridas de maneira inadequada. Isso com relagdo tanto aos reclusos como aos sujeitos que
cumprem medidas de seguranca. O descaso com a dignidade do paciente em cumprimento de
medida de seguranca — e também do recluso - € lastimdvel, ocorrendo intimeras violacOes a
dignidade da pessoa humana e favorecendo a deslegitimag¢do do direito penal 286,

Assim, apesar de todos os avancos, ainda € nitida no Brasil a marginalizacdo e
exclusio que os doentes mentais sofrem na sociedade. E necessario um imediato reconhecimento
deste grupo de excluidos sociais, bem como o reconhecimento deles como pessoas — sujeitos de
direitos e deveres —, devendo ser realizado pelo governo investimentos € a implementag¢do de
politicas publicas (sociais, educacionais e de satde) para atendé-los.

O efetivo reconhecimento do doente mental como pessoa, que € sujeito também de
direitos — e ndo somente de deveres — e a extensdo a eles da efetiva aplicacdo dos direitos e
garantias fundamentais, € essencial dentro do Estado Democrético de Direito. O estabelecimento
de um limite mdximo de duracdo as medidas de seguranca significa um importante avanco na
efetivacdo dos direitos destes oprimidos.

Neste sentido, Ferrari*®’ chama a atencéo para a necessidade de uma reforma urgente
da legislacdo relacionada as medidas de seguranca, no sentido de abranger também instrumentos
como este da desinternacdo progressiva, e ainda da progressdo da medida de seguranga, que por
enquanto — por ndo estarem positivados em lei — a sua utilizacdo estd ao arbitrio do juiz da vara
execucao.

Outra reforma necessdria na legislagcdo € a criagdo de um dispositivo legal que preveja
a impossibilidade da duracdo indeterminada das medidas de segurancga e a regulamentacao de sua
duracdo, delimitando um prazo maximo de duracdo das medidas.

O artigo 96, § 2.°, do anteprojeto de Cddigo Penal que atualmente se encontra em
tramitacdo no Senado Federal (Projeto de Lei do Senado n.° 236/2012) visa instituir que o prazo

de duragdo nas medidas de seguranca ndo pode ultrapassar ao prazo maximo da pena cominada

286 BORGES, Paulo César Corréa. Direito Penal democratico. Franca: Lemos e Cruz, 2005. p. 85-86.

7 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e sua progressio: desinternagio progressiva. In: SHECAIRA,
Sérgio Salomio (org.). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sao
Paulo: Método, 2001. p. 132-133.
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em abstrato para o crime e ainda ndo pode superar o prazo de duragdo de 30 (trinta) anos. A
aprovacgdo deste dispositivo € fundamental para a protecdo dos direitos dos inimputdveis e dos
semi-imputdveis sujeitos as medidas de seguranca.

Fazendo uma alusdo ao Direito Comparado, na Espanha, por exemplo, é possivel
verificar que o CAdigo Penal espanhol inovou ao trazer expressamente em seu texto no artigo 6°,
que as medidas de seguranca ndo podem ter um prazo de duracdo maior que a pena em abstrata
aplicada para o fato tipico praticado.

J4 na Itdlia, verifica-se que o Codigo Penal italiano apresenta situacao semelhante ao
do Coédigo Penal do Brasil, em que as medidas de seguranca possuem prazo de duragdo
indeterminado, “como expressamente prevé na primeira parte do art. 107 do CP italiano, em
virtude destas medidas ndo poderem ser revogadas se as pessoas a ela submetidas ndo cessarem
de ser socialmente perigosas™*®.

Assim, enquanto ndo hd limitacdo do prazo méaximo de duracdo das medidas com
base em um dispositivo legal proprio, a limitacdo deve ser imposta pelo magistrado,
fundamentado pelos principios limitadores do jus puniendi.

Se ao individuo inimputédvel for imposta uma medida de segurancga, esta ndo deve
ultrapassar o prazo méaximo fixado para a pena em abstrato. J4, se ao individuo semi-imputdvel
for imposta uma pena, e esta substituida por medida de seguranca, a medida de segurancga devera
ter como limite médximo a quantidade de pena que foi aplicada.

Ainda, se no cumprimento da execucdo penal sobrevier a aplicacdo da medida de
seguranca ao recluso, esta também ndo poderd ultrapassar ao prazo maximo da sentenca
condenatdria, computando ainda o prazo cumprido no carcere. E sempre, em ambos os casos, a
restri¢ao da liberdade nao poderd ultrapassar o periodo de 30 (trinta) anos — artigo 75 do Cddigo
Penal®™.

Com isso, depois de cumprida a medida de seguranga com o prazo razodvel e fixado
em lei, o individuo saira do julgo do Estado e a familia do agente ou seus responsdveis poderao
optar pelo melhor tratamento a ser adotado, a fim de possibilitar uma tentativa recuperagio e

tratamento ao inimputdvel.

8 EVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de
duracdo da internag@o. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 187-198.
2 Ibidem. p. 235 -236.
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“Ao término do prazo da medida de seguranca, se o internado, por suas condi¢des
mentais, ndo puder ser restituido ao convivio social, o juiz da execucdo o colocard a disposi¢ao
do juizo civel para serem determinadas as medidas de protecio adequadas 4 sua enfermidade’™**,
como coloca Vieira. Seria o caso da utilizagdo do instrumento da internagdo compulsoria,
prevista no artigo 6° da Lei n® 10.216, de 2001 (lei Antimanicomial).

Assim, a aplicacdo das medidas de seguranca estaria alinhada com o texto da
Constitui¢do Federal, no sentido que afirma Ferrari, que a medida de seguranga contextualizada
em um Estado Democritico de Direito “exigird a incidéncia de todos os principios
constitucionais™".

Com isso, também estariam sendo obedecidos os principios da legalidade, da
isonomia, da proporcionalidade, da vedacdo das penas de carater perpétuo, da seguranga juridica
e da dignidade da pessoa humana.

Assim, afirma-se que o artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal brasileiro — que coloca que a
internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado —, ndo foi recepcionado
pela Constituicdo, vez que o Estado ndo pode aplicar uma medida de seguranca por prazo
indeterminado, nd@o podendo o individuo ficar com sua liberdade a mercé da vontade do Estado.

Desse modo, verifica-se que as teorias que fundamentam a duragdo indeterminada das
medidas de segurancga sdo fixadas em argumentos frageis e ndo se coadunam com os principios
vigentes do Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Levorin “em decorréncia do prazo indeterminado, ndo tem sangdo
mais severa do que esta em tempo de paz. E a mais dura sancdo da liberdade de locomogio
porque ela veda qualquer limita¢do da intervengdo estatal”*”.

J4 as teorias que visam fixar um prazo de duracdo maximo pré-determinado para as

medidas de seguranga, se mostram mais condizentes com os principios basilares do Estado

Democratico de Direito.

0 VIEIRA, Vanderson Roberto. Medidas de seguran¢a por tempo indeterminado (perpétuas): impossibilidade
constitucional. In: PAULA, Marco Aurélio Borges de; MAGRINI, Rachel de Paula. (coords.). Estudos de direito
puiblico. Campo Grande: Cepejus, 2009. p. 683-684.

#! FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e Direito Penal no Estado Democritico de Direito. Sio
Paulo: RT, 2001. p. 217.

2 LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagio do limite méximo de
duracdo da internagdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 147.
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Assim, com fundamento jusfilos6fico na Teoria Geral Garantista de Ferrajoli, afirma-
se que no Brasil, o prazo maximo de duracdo das medidas de seguranca deve ser imposto
previamente pelo magistrado, tendo em vista a ndo recepc¢ao do artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal
brasileiro, pela Constituicao Federal.

Com isso, tendo como base para a fixacdo de um prazo pré-determinado para as
medidas de seguranca os principios constitucionais limitadores do jus puniendi, basilares do
Estado Democratico de Direito, infere-se que, assim como a pena, 0 prazo maximo para O
cumprimento da medida de seguranca, ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos, nos termos do
artigo 75 do Cédigo Penal brasileiro.

Ainda, ao individuo inimputdvel o prazo de duracdo da medida de seguranca ndo
deve ultrapassar o prazo méaximo fixado para a pena do crime em abstrato. Ao semi-imputdvel
quando for imposta uma pena e esta substituida por medida de segurancga, a medida de seguranca
devera ter o limite méximo da pena que foi aplicada. E, por fim, se no cumprimento da execugao
penal sobrevier a aplicacio da medida de seguranca ao recluso, esta também ndo poderd
ultrapassar ao prazo maximo da sentenca condenatéria, computando ainda o prazo cumprido no

carcere.
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CONCLUSAO

O garantismo foi apresentado como sendo a teoria mais adequada no contexto do
Estado Democritico de Direito, legitimando os direitos e garantias fundamentais, que sdo
instrumentos capazes de estabelecer limites para a atuacio do Estado e para o jus puniendi.

Foram delineadas as trés acepcdes do termo garantismo, para tracar a Teoria Geral do
Garantismo, que € caracterizada pela vinculacio de todas as institui¢cOes e pessoas ao Estado de
Direito; pela distincdo entre justica e validade e validade e vigéncia e; pela critica da
ilegitimidade das instituigdes vigentes e normas em desacordo com os direitos e garantias
fundamentais. Assim, com base nos principios da Teoria Geral Garantista de Ferrajoli, € possivel
conceber um modelo de Direito que consagre e legitime os direitos e garantias fundamentais.

Constatou-se que o Estado Democrdtico de Direito constitui algo muito além da
jun¢do do Estado Social e do Estado Liberal de Direito, formando um novo modelo de Estado
fundando na pluralidade, na participacdo popular e nos direitos e garantias fundamentais.

No campo das medidas de seguranca no contexto do Estado Democrético de Direito,
verificou-se que tanto para as penas como para as medidas de seguranca, devem ser aplicados os
principios da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade, da vedagcdo das penas de cariter
perpetuo, da seguranga juridica e da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, buscou-se uma conceituacdo das medidas de seguranga e verificou-se
que as medidas de seguranca sdo aplicadas aos inimputédveis, que em virtude de doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado serem ao tempo da acdo ou da omissdo,
inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento e, aos semi-imputdveis, que virtude de perturbacdo de saide mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo sdo inteiramente capazes de entender o
cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, estando previstas no
Cdédigo Penal brasileiro.

Verificou-se também que no Cddigo Penal brasileiro, a medida de seguranga tem seu
prazo maximo de duracdo indeterminado, devendo ser extinta somente quando cessada a

periculosidade do agente (artigo 97, § 1°, do Cddigo Penal).
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Analisando os argumentos favordveis a indeterminacdo das medidas de segurancga,
constatou-se que os mesmos sdo frageis e todos afrontam os principios limitadores do jus
puniendi estabelecidos na Constitui¢do Federal.

Com relacdo aos argumentos favordveis a determinacdo de um prazo maximo de
duracdo para as medidas de segurancga, verificou-se que em face dos principios limitadores do jus
puniendi, inerentes ao Estado Democritico de Direito, ndo € possivel que as medidas de
seguranca tenham seu prazo de duracio ad eternum, devendo existir um limite mdximo prévio
para o cumprimento da medida.

Assim, foi possivel afirmar que o artigo 97, § 1° do Cddigo Penal - que coloca as
medidas de seguranca terdo prazo de duracdo indeterminado - ndo foi recepcionado pela
Constitui¢do Federal, vez que o Estado ndo pode impor uma medida de seguranca sem que esta
tenha um prazo maximo de duragdo pré-determinando, em obediéncia aos principios
constitucionais limitadores do jus puniendi, basilares do Estado Democrético de Direito.

Constatou-se ainda que o garantismo se mostra como sendo a teoria jusfiloséfica mais
adequada no contexto do Estado Democratico de Direito, capaz de legitimar a aplicagdo dos
direitos e garantias fundamentais, em busca da fixagdo de um limite maximo de durag@o para as
medidas de seguranca. A Teoria Geral Garantista e Estado Constitucional de Direito tem como
base o mesmo fundamento de legitimador, que é a identificacdo do individuo enquanto pessoa
humana, e a necessidade do Estado e do Direito estabelecerem instrumentos para a tutela dos
direitos inerentes aos seres humanos (direitos e garantias fundamentais).

Neste contexto, acerca da aplicacdo das medidas de seguranga, serd considerada uma
visdo garantista, quando a aplicacdo respeitar as garantias e direitos fundamentais, adequando-se,
no que for necessdrio, a situacdo especifica do agente inimputavel ou semi-imputdvel, e impondo
um prazo de duracdo médximo pré-determinado para as medidas de seguranca.

A doutrina brasileira é quase unanime no sentido de reconhecer a necessidade de um
prazo maximo de duracdo para as medidas de seguranca. A doutrina coloca que as normas de
aplicacdo das medidas de seguranca inseridas no ordenamento juridico brasileiro, que disciplinam
que a duracdo das medidas de seguranca € por prazo indeterminado, ndo foram recepcionadas
pela Constitui¢cdo, pois ferem o principio da legalidade expresso no texto da Carta Magna, bem

como os demais principios limitadores do jus puniendi basilares do Estado Democrético de
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Direito. Alguns autores chegam a colocar a necessidade da positivagdo de um prazo maximo de
duracdo para as medidas de seguranca.

No campo jurisprudencial verifica-se que o entendimento que mais se coaduna com
as garantias jusfundamentais penais inseridos na Carta Magna é o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, em que na maioria dos julgados consultados, foi verificado o estabelecimento
de uma limitacdo do prazo médximo de cumprimento das medidas de seguranca, segundo o
maximo da pena em abstrato do tipo penal.

Ainda constatou-se que a situa¢do do individuo sujeito a medidas de seguranca no
Brasil € degradante, e que apesar os esforcos para melhorar a sua situacdo, como o advento da lei
Antimanicomial, o MTSM (Movimento dos Trabalhadores de Saide Mental), o Programa de
Atencao Integral ao Paciente Judicidrio (PAI-PJ) no Estado de Minas Gerais € o Programa de
Atencdo Integral ao Louco Infrator (Paili) no Estado de Goids, ainda faltam indimeros
investimentos publicos no setor.

A dignidade da pessoa humana destes individuos € muitas vezes esquecida e o que
era para ser um tratamento, acaba se tornando uma verdadeira “prisdo perpétua’, com péssimos
cuidados aos internos € com um ambiente totalmente degradante.

Assim, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
isonomia, observa-se que devem ser estendidos aos internados os direitos dos detentos e reclusos,
além dos outros direitos especificos dos que cumprem medidas de seguranga, sendo minimos
para assegurar a dignidade da pessoa humana, que estdo assegurados na Constituicao Federal de
1988 e na Lei de Execugdes Penais (Lei n.° 7.210/1984), sendo eles: Art. 41 - Constituem direitos
do preso: I - alimentacdo suficiente e vestudrio; II - atribuicio de trabalho e sua remuneracdo; 111
- Previdéncia Social; IV - constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na distribuicdo do
tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo; VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugdo da pena;
VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢do contra
qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X -
visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento
nominal; XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢do da pena;
XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a

qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato com o mundo exterior por meio de
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correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informa¢do que ndo comprometam a
moral e os bons costumes e; XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judicidria competente.

Enfim, com base nos instrumentos do Estado Democratico de Direito, legitimados no
plano jusfiloséfico pela Teoria do Garantismo Penal, foi possivel concluir que o prazo méximo de
duracdo das medidas de seguranca deve ser imposto pelo magistrado, com base nos principios
limitadores do jus puniendi, tendo em vista a ndo recep¢ao do artigo 97, § 1°, do Cdédigo Penal
pela Constituicdo Federal.

Assim, o prazo mdximo de dura¢do da medida de seguranca ao inimputdvel ndo deve
ultrapassar o prazo méaximo fixado para a pena em abstrato. Para o semi-imputdvel, quando for
imposta uma pena e esta for substituida por medida de seguranca, e para o individuo em
cumprimento de pena que sobrevier a aplicacdo de medida de seguranga, o prazo maximo de
duracdo da medida de seguranca deverd ser o maximo fixado na sentenca criminal. E, em todos
0s casos, a privacdo da liberdade do individuo sujeito a medida de seguranca ndo poderd
ultrapassar o periodo de 30 (trinta) anos, nos termos do artigo 75 do Cédigo Penal.

Com isso, depois de encerrado o prazo maximo de cumprimento da medida de
seguranca, o individuo deixard de estar sob julgo do Direito Penal e poderd ser encaminhado a
sua familia ou ao responsdvel ou, no caso da auséncia destes, deverd o individuo ser encaminhado
ao juizo civel, sendo que estes poderdo optar pelo melhor tratamento a ser adotado, a fim de

possibilitar uma possivel recuperac¢do ao inimputével.
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