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O sucesso de um homem decorre de
diversos fatores e geralmente esta
associado ao empenho e a dedicacédo na
busca dos seus objetivos, entretanto a
realizacdo deste mesmo homem esta no
seio familiar, em uma vida tranquila e
harmoniosa ao lado da sua esposa e dos
seus filhos.

O presente trabalho é dedicado a minha
esposa Noraia e a pequena Alice Reis,
pois se de um lado eu recebia palavras
motivadoras, do outro meu coragao era
inebriado de amor, fatores que acabaram
se tornando o sucesso e a realizacédo que
busco constantemente.



RESUMO

Este trabalho tem como objeto a problematica envolvendo o prazo méximo de
cumprimento da medida de seguranca, que em decorréncia da inércia do legislador,
acabou por nao trazer de forma expressa o termo final desse instituto. Para tanto
buscaremos nesse artigo, um confronto entre o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal, seus entendimentos e divergéncias, para
ao final nos manifestarmos, acerca daquele que, ao nosso sentir € a postura que
melhor dissolve o imbroglio deixado pela lacuna da lei.

Palavras-chave: Medida de seguranca. duracdo maxima. Inimputabilidade.
tratamento ambulatério. cessacao da periculosidade.



ABSTRACT

This work has as object the problem involving the maximum period of performance of
the security measure, due to the inertia of the legislature, turned out to not bring
expressly the final term of this institute. Therefore seek this article, a comparison
between the position of the Supreme Court and the Supreme Court, their
understanding and differences, to the end to speak out, concerning him that, in our
experience is the best position that dissolves the mess left by gap in the law.

Keywords: Security Measure. maximum. Nonimputability. outpatient treatment.
cessation of danger.
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INTRODUCAO

Com a vigéncia do Codigo Penal de 1984 afastou-se o chamado sistema do
duplo binario, consistente na possibilidade de o juiz aplicar de forma conjunta, aos
condenados que praticassem delitos graves e violentos, uma pena restritiva de

liberdade e uma medida de seguranca.

Naqueles casos, o individuo cumpria a pena privativa de liberdade e
ingressava na medida de seguranca, submetendo-se a ela até a ocorréncia de um

exame que confirmasse a cessacéo da periculosidade. *

Contudo, atualmente o Brasil adota o sistema vicariante, na qual cabera ao
julgador adotar uma medida ou outra a depender do caso, ou seja, sendo o0 agente
imputavel & época da acdo delituosa ser-lhe-a aplicada uma pena, de outro modo,
cabera medida de seguranca ao agente inimputavel, bem como cabera pena ou

medida de seguranca aos semi-imputaveis.

Ocorre que o atual Cédigo Penal, em seu art. 75 contemplou um prazo
maximo de 30 (trinta) anos para o cumprimento das penas privativas de liberdade,
porém quedou-se silente quanto ao lapso temporal limite para a medida de
segurancga: “Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade

nao pode ser superior a 30 (trinta) anos”.

Com isso, a inércia do legislador serviu para fazer eclodir uma discusséo
efervescente acerca do prazo maximo para cumprimento da medida de seguranca,
uma vez que tal expediente decorre de uma absolvicdo imprépria e consubstancia-

se em uma pena com finalidade terapéutica, cuja duragéo restou-se lacunosa.

Destarte, o presente trabalho apresenta duas das principais sistematicas
adotadas dentro do direito criminal, com vistas a expor como as Cortes Superiores
cuidam da tematica, inclusive a despeito da existéncia de tratados internacionais

sobre direitos humanos.

! NUCCI, Guilhnerme de Souza. Manual de Direito Penal. 72 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.577.



O modelo de pesquisa escolhido para discutir este tema € o dogmético. A
presente abordagem justifica-se em virtude do debate envolvendo a matéria
escolhida, de modo que essa tematica tem gerado inquietude nos Tribunais

Superiores, bem como no universo doutrinario.

Esse método pode fornecer uma andlise mais detalhada sobre as
peculiaridades do tema apresentado, uma vez que descreve com profundidade os

diferentes pontos de vista daqueles Orgaos Jurisdicionais.

Com isso, pergunta-se se o0 prazo limitrofe de trinta anos para cumprimento
da medida — independentemente da pena em abstrato - coaduna com o objetivo de
curar os individuos submetidos a esse tipo de tratamento ou seria apenas um
modelo pragméatico adotado pela Corte Suprema, com vistas a acortinar uma
situacdo de maior complexidade?

O siléncio quanto ao lapso temporal limite para o cumprimento da medida de
seguranca tem levado magistrados, ministros e operadores do direito a buscar uma

solucéo para essa lacuna legislativa.

Desta feita, a escolha do tema “Medida de Seguranga, o prazo maximo da
sua duragao” surgiu da necessidade de trazer a tematica para o campo académico,
de tal sorte que, embora a matéria — ao nosso sentir — esteja distante de uma
uniformizacdo de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, servird de lastro

para futuras pesquisas.

Nesse contexto, a pesquisa estara consubstanciada em uma estrutura, na
gual abordaremos a parte conceitual dos institutos pertinentes, utilizando em um
primeiro momento as fontes doutrinarias, literaturas juridicas, passando, por

conseguinte ao estudo de casos.

Importante salientar que a discussdo guarda relevo, precipuamente nos
Tribunais Superiores, de modo que o estudo casuistico tomara por base alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal - STF e do Superior Tribunal de Justica —

STJ, a fim de demonstrar a complexidade do tema.



Para tanto buscaremos analisar os mencionados 6rgaos jurisdicionais, no
gue tange aos seus entendimentos e divergéncias, para ao final nos manifestarmos,
acerca daquele que, ao nosso alvedrio € a postura adequada para dissolver o

imbroglio deixado pela lacuna da lei.

Nesse esteio, daremos inicio a pesquisa abordando as vérias conceituacdes
dos institutos da imputabilidade, inimputabilidade e semi-imputabilidade penal.
Abordaremos o instituto da medida de seguranca, com énfase no seu conceito e

natureza juridica.

Traremos a tona a tematica dos tratados internacionais sobre direitos
humanos dos quais o Brasil € parte, a posicdo ocupada por esses pactos dentro da
hierarquia de normas (piramide de Kelsen), o seu caréater vinculado, a sua natureza
cogens, cujo escopo € permitir uma total compreensdo das peculiaridades que

orbitam a relacdo norma internacional e ordenamento juridico patrio.

Demonstraremos que a norma internacional guarda relevancia em diversos
niveis dentro da estrutura juridica interna, possuindo em casos especificos forca de
emenda constitucional, situacdo que culmina na sua observancia obrigatoria por

parte do Estado signatario.

Importante mencionar que o ponto nodal do nosso trabalho serd extraido,
fundamentalmente da analise de casos concretos, quais sejam 0s julgados do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, de tal sorte que
buscaremos destrinchar especificamente, os votos que trazem relevo para

construcdo e sedimentacdo do objeto da pesquisa.

Em que pese matéria ser bastante controvertida, ndo podemos nos olvidar
que por ser tratar de uma abordagem jurisprudencial, cujos debates ocorrem
precipuamente no ambito dos tribunais superiores, corre-se 0 risco de nos
depararmos com a Corte Suprema consolidando o seu posicionamento a qualquer

momento, uma vez que o tema € alvo de relevante discusséao.



1. DA IMPUTABILIDADE E SEMI-IMPUTABILIDADE PENAL

Tendo como premissa que 0 conceito analitico de crime retrata o delito em
sendo um fato tipico, antijuridico e culpavel, a imputabilidade penal se apresenta
como um dos trés elementos integrantes da culpabilidade.

N&o obstante a relevancia que os outros dois elementos (potencial
conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta adversa) guardam na
compreensao da teoria do crime, a imputabilidade mantém uma relacdo de causa e
efeito com a medida de seguranca, dai a importancia do estudo conceitual, bem
como dos requisitos de existéncia desse primeiro instituto.

No mesmo diapasdo, a presenca da semi-imputabilidade repercute
diretamente no quantum da pena infligida ao agente, embora aqui ndo haja falar em

aplicacdo da medida de seguranca, mas de condenacéo.

1.1 Conceito de Imputabilidade e seus requisitos.

Tracaremos em linhas apertadas o conceito de imputabilidade para melhor
fixacdo do tema, segundo o qual é a capacidade de entender a ilicitude de um fato

especifico ou determinar-se de acordo com esse entendimento.

E o conjunto de condicdes que permitem & pessoa definir o carater ilicito do

fato e agir de acordo com essa consciéncia, de modo a nao praticar o ato lesivo.

Para o professor Fernando Capez, o individuo deve ter plenas condicbes
fisicas, mentais, morais e psicoldgicas de compreender que o ato por ele praticado

enseja um ilicito penal. 2

Segundo o ilustre doutrinador, a imputabilidade traz em sua esséncia um
elemento intelectivo e outro volitivo, na qual o primeiro € a capacidade, propriamente
dita, de entendimento, de discernimento entre o licito e o ilicito, enquanto o segundo

€ a capacidade de auto-controle, é a faculdade de dominio sobre a sua vontade.

Nesse liame, havendo auséncia de um dos elementos constitutivos da
imputabilidade, ndo ha que se cogitar em responsabilizacdo do agente pela pratica

de atos atentatorios a norma penal.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 152ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011.
p.333.



Assim, € necessario que o agente tenha, além da consciéncia da ilicitude do
fato, o dominio da sua vontade, consubstanciado no binémio, sanidade mental e
maturidade, de tal sorte, que ndo basta o individuo saber diferenciar o certo do

errado, devendo ele ter totais controles das suas acoes. >

1.2 Inimputabilidade penal e os critérios para a sua afericao.

O renomado Welzel apresenta a culpabilidade em dois momentos distintos,
0 cognoscivo ou intelectual consistente na capacidade de compreenséo do injusto e
o volitivo ou de vontade, consubstanciado na determinacdo da vontade de acordo
com aquele sentido, de tal maneira que ambos devem estar ligados umbilicalmente

para que se configure a culpabilidade. *

Frisa-se que o Codigo Penal, em virtude de um critério politico-legislativo,
apresenta a inimputabilidade penal decorrente de doenca mental ou de imaturidade

natural.

Assim, na tematica envolvendo a relacdo individuo/doenca mental, Valter
Kenji Ishida discorre acerca da existéncia de trés sistemas distintos, cujo escopo é a
afericdo da inimputabilidade penal ou o momento da sua ocorréncia®. Segundo o
autor os sistemas estdo dispostos em: sistema biolégico, psicolégico e

biopsicolégico.

Nesse esteio, 0 sistema biolégico considera inimputavel o individuo que
apresenta anomalia psiquica, pouco importando se tal enfermidade retirou desse

individuo a capacidade de discernimento ou a volitiva.

Nesse prisma, coloca-se em foco o distirbio pelo qual a pessoa esta
acometida, deixando em segundo plano as percepcdes mentais desse individuo

doente.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 72 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.297.
4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 152ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011.
.333.
EISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal. Parte Geral e Parte Especial. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2010. p.135.
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Noutro viés o sistema psicologico erige a condi¢do de fatores determinantes
da inimputabilidade as condi¢Bes psiquicas do autor no momento da pratica delitiva.
Percebe-se que para essa teoria a existéncia ou ndo de doencas mentais ou

distarbios psicolégicos guardam pouca importancia nesse cenario.

Aqui os olhares apontam em sentido oposto ao sistema biolégico, a atencéo
despendida para as doencas mentais cede espaco para as percepcdes que 0O

individuo tem acerca da situacao em que se encontra.

Por derradeiro, o sistema biopsicolégico se traduz em um sistema mais
criterioso, resultado da composicdo dos sistemas mencionados, de tal sorte que se
faz necessario a ocorréncia de uma doenca mental anterior ao ato ilicito somada a
debilidade do agente em discernir o certo do errado, além do critério volitivo, qual
seja a impossibilidade de autocontrole.

Com a leitura do caput do art. 26, percebe-se que nesse ponto, o Brasil
adotou o critério biopsicologico, de tal sorte que a inimputabilidade do individuo
comple-se da conjugacdo da existéncia de uma doenca mental ou de um
desenvolvimento mental incompleto ou retardado com a incapacidade absoluta de
entender o carater ilicito do fato, ao tempo da acdo ou omissdo, bem como de

determinar-se de acordo com esse entendimento. °

Embora o nosso diploma criminal considere indispensavel o componente
enfermidade psicolégica para o rechaco daquele elemento da culpabilidade,
Delmanto ao citar Emilio Mira Y Lopez argui ser quase impossivel classificar os
transtornos mentais, de modo que o diagndstico psiquiatrico ndo se resumiria a uma

lista nominal’:

N&o obstante, segundo o autor, é possivel extrair da realidade alguns
guadros clinicos que tém predominéncia. Nesse sentido, Mira Y Lopez
refere-se aos: (a) transtornos deficitarios, que podem (al) ser congénitos
(as oligofrenias) levando a idiotia, a imbecialidade ou a debilidade mental;
(a2) ou adquiridos (as deméncias) por razBes vasculares, infecciosas,
degenerativas ou mistas; (b) transtornos na integracdo constitucional da
pessoa, lembrando as reacdes psicopaticas (asténicas, versas); (c)
transtornos moérbidos, citando as (cl) psiconeuroses e organoneuroses

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 142 ed. Rio de Janeiro: Editora Impetus,

2012. p.385.

" DELMANTO, Celso. et al. Cédigo Penal Comentado. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. p.181.
6



(histérica, neurastémica, anascastica e angustiosa) e as (c2) psicoses (de
situacdo ou reativas, traumaticas, infecciosas e poés-infecciosas, sifilicas,
exotdxicas, sintomaticas e endotoxics, epiléticas, maniaco-depressivas,
esquizofrénicas, paranoicas e parafrénicas.

Nesse contexto, fica evidente a dificuldade em se aferir a inimputabilidade
penal sob um prisma puramente matematico (doenca mental + compreensdo do
carater ilicito do ato ou doenca mental + incapacidade de autocontrole), de modo
que o individuo deve ser submetido ao exame médico, conforme disposto nos
artigos 149 a 154 do CPP, contudo a declara¢cdo de inimputabilidade ficara a cargo
do magistrado, que sO6 podera julgar contrario ao parecer meédico-psiquiatrico,

mediante sentenca devidamente fundamentada, sob pena de nulidade.

Nesse sentido, STJ®:

N&o se reconhece a alegada nulidade pelo indeferimento de pedido de
inclusdo de guesitos sobre semi-imputabilidade do paciente, se tal negativa
se deu com base na existéncia de laudo pericial conclusivo sobre a
imputabilidade do réu, inexistindo qualquer causa superveniente a
apresentacéo da prova técnica apta a ensejar dlvidas e motivar a inclusédo
de quesitos a esse respeito.

by

Por outro lado, no tocante a imaturidade natural, tanto o Codigo Penal,
guanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dispdem acerca da

inimputabilidade para os menores de 18 anos.

Interessante observar, que o legislador teve a preocupacdo de elevar a
menoridade penal ao status de norma constitucional, de tal modo que a modulacao

desse dispositivo dar-se-4 somente por meio de emenda a constituicao:

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacéo especial.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 9.714/SP. Rel. Min. Gilson Dipp, 5% Turma.
DJ 08.11.1999.

Ementa: HABEAS CORPUS. JURI. NULIDADE. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE INCLUSAO DE
QUESITOS SOBRE SEMI-IMPUTABILIDADE. EXISTENCIA DE LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO
SOBRE A IMPUTABILIDADE DO PACIENTE. ORDEM DENEGADA.

I. Nao se reconhece a alegada nulidade pelo indeferimento de pedido de inclusao de quesitos sobre
semi-imputabilidade do paciente, se tal negativa se deu com base na existéncia de laudo pericial
conclusivo sobre a imputabilidade do réu, inexistindo qualquer causa, superveniente a apresentacdo
da prova técnica, apta a ensejar dividas e motivar a incluséo de quesitos a esse respeito.

Il. Ordem denegada.



O Cadigo Penal traz semelhante redagéo, sendo vejamos:

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

Desta feita, podemos atestar que o Diploma Penal patrio, no seu art. 26
adota o critério biopsicolégico, enquanto no art. 27 o critério biolégico puro, segundo
o qual se tornarda imputavel o individuo, no primeiro minuto da data de seu

aniversario, independentemente da hora que tenha nascido. °

A desconsideracdo das fragcdes do dia (hora) decorre da analogia com o
disposto do art. 11 do Cédigo Penal, dispositivo que trata das penas privativas de
liberdade e das restritivas de direito. *°

Todavia, em que pese cogitar-se de uma analogia in malam parte, o
Superior Tribunal de Justica firmou posicionamento quanto a forma de afericdo da

maioridade penal. **

RECURSO ESPECIAL. CRIME COMETIDO NO DIA EM QUE O AGENTE
COMPLETOU 18 ANOS. IMPUTABILIDADE.

1. E imputavel o agente que cometeu o delito no dia em que completou 18
anos, a despeito de ter nascido em fracdo de hora inferior ao exato
momento do crime.

2. Recurso conhecido e provido.

A abordagem adotada pela Colenda Corte mostra-se razoavel, uma vez que
seria quase impossivel — em algumas situagfes — se atestar a imputabilidade ou
inimputabilidade penal dos individuos que viessem a cometer delitos momentos

antes ou depois da hora do seu natalicio.

% Ibdem, p.389.

19 |SHIDA, Valter Kenii. Curso de Direito Penal. Parte Geral e Parte Especial. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2010. p.140.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 133579/SP. Rel. Min. Hamilton
Carvalhido. 62 Turma. DJ. 05/06/2000. P. 217.

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CRIME COMETIDO NO DIA EM QUE O AGENTE COMPLETOU 18
ANOS. IMPUTABILIDADE.

1. E imputavel o agente que cometeu o delito no dia em que completou 18 anos, a despeito de ter
nascido em fracao de hora inferior ao exato momento do crime.

2. Recurso conhecido e provido.



1.3 Inimputabilidade X Semi-imputabilidade.

Uma das diferencas entre o inimputavel e o semi-imputavel reside na

capacidade de entendimento, enquanto o primeiro era inteiramente incapaz de

compreender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento, este segundo 0 era apenas parcialmente.

Ronaldo Tanus Madeira esclarece:

No paragrafo, uma diferenciacdo terminoldégica em que o legislador fala em
“perturbagdo da saude mental’”, e ndo em “doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado”, como vem escrito no
caput do referido artigo, quer demonstrar que o paragrafo Gnico do art. 26
cuida das hip6teses de certos tipos de enfermidade mental ou psiquica que
nao retiram do agente de forma total, plena a capacidade de entendimento e
autodeterminacéo. Ao contrério, sdo certos tipos de doenca ou enfermidade
mental que apenas reduzem ou diminuem no agente a capacidade de
entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

. 12
entendimento.

Outra diferencia¢do ocorre no tocante a sentenca. Enquanto o inimputavel

sera submetido a chamada absolvicdo impropria, o semi-imputavel serd condenado,

porém com uma reducdo de pena, de um a dois tercos ou tera substituido a pena

por medida de seguranca, conforme preceitua o art. 98 do Cddigo Penal.

Conforme exposto, o Brasil adotou o sistema vicariante ou unitario, situacao

gue resulta na aplicacdo da pena reduzida ou da medida de seguranca, ndo sendo

possivel a adocdo de ambas as punic¢des (sistema do duplo binario).

2 MADEIRA, Ronaldo Tanus. A Estrutura Juridica da Culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen

Juris, 1999. p.115.
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2. DA MEDIDA DE SEGURANCA

E a medida penal aplicada a situacbes especificas, precipuamente em
decorréncia de uma absolvicdo impropria e em substituicdo as penas previstas no
art. 32 do Caodigo Penal.

Por ser um instituto penal cuja finalidade e o objetivo séo diferentes aos das
penas privativas de liberdade e restritivas de direito, a doutrina tem se dividido
guanto a natureza juridica da medida de seguranca, uma vez que ela ndo se abstém

de submeter o infrator & punicao.

2.1 Conceito e Natureza Juridica da medida de seguranca.

Retomando o tema, tornar-se igualmente importante tecer breves

comentarios acerca do conceito e da natureza juridica da medida de seguranca.

Desta forma, segundo os ensinamentos do ilustre jurista Guilherme de
Souza Nucci, a medida de seguranca € uma sanc¢ao penal, com o carater curativo e
preventivo, aplicavel ao autor, seja ele inimputavel ou semi-imputavel, que venha a
praticar fato considerado infracdo penal. **

Na mesma vertente, Pierangelini e Zaffaroni apontam a medida de
seguranca como uma espécie de sancao penal, uma vez que a ado¢do de medidas
que venham a cercear a liberdade ambulatéria do individuo, por mais que tenham
feicdes terapéuticas, ndo afastam o carater penoso aqueles que sdo submetidos ao

tratamento em questdo.

Fernando Capez ao conceituar medida de seguranca, coaduna com ideia de
uma sanc¢éo penal imposta pelo Estado, cujo escopo € o preventivo, com vistas a

evitar que o agente de uma infracdo penal volte a delinquir. *°

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.576.
4 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
Geral. 32 ed. S&0 Paulo: Revista dos tribunais, 2001. p.856.
> CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 15%d. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 2011.
p.467.
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No mesmo posicionamento Paulo Queiroz, “sdo san¢des penais destinadas
aos autores de um injusto punivel, embora ndo culpdvel em razdo da
inimputabilidade do agente.”®

Ao que nos parece, essa € a posi¢cdo majoritariamente adotada, todavia, ha
estudiosos que se manifestam em sentido contrario, cuja Otica é abracada por Assis
Toledo e Luiz Vicente Cernicchiaro. Para eles, as medidas de seguranca teriam um
perfil estritamente assistencial ou curativo, chegando inclusive a ser dispenséavel a
submissdo aos principios da legalidade e anterioridade. Assim, aquele que for
reconhecidamente inimputavel ser-lhe-a aplicado o art. 26, do Codigo Penal

Brasileiro, ou seja, ndo lhe sera aplicada pena, sendo vejamos:

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

Importante também trazer a baila o Habeas Corpus n° 108.517/SP, segundo
o qual a medida de seguranca, por ter uma finalidade assistencial e preventiva, nao
seria considerada pena propriamente dita, porquanto de um lado seria um

mecanismo de defesa da sociedade e de outro, a recuperacado do inimputavel. *’

'® QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.437.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 108.517/SP. Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima. 52 Turma. DJe 20/10/2008.
EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS . INIMPUTABILIDADE. MEDIDA DESEGURANCA DE
INTERNACAO. AUSENCIA DE VAGAS EM ESTABELECIMENTO PSIQUIATRICO ADEQUADO.
PRESIDIO COMUM. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.
1. A medida de seguranca tem finalidade preventiva e assistencial, ndo sendo, portanto,
pena, mas instrumento de defesa da sociedade, por um lado, e de recuperacdo social do
inimputéavel, por outro.
2. Tendo em vista o propésito curativo, destina-se a debelar o desvio psiquiatrico acometido ao
inimputavel, que era, ao tempo da acao, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.
3. No caso dos autos, imposta medida de seguranca de internacdo, observa-se a existéncia
de patente constrangimento ilegal o fato de ter sido o paciente colocado em presidio comum,
emrazdao da falta de hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou outro
estabelecimento adequado.
4. A insuficiéncia de recursos do Estado ndo é fundamentagdo idonea a ensejar a manutencgao do
paciente em regime prisional, quando I|he foi imposta medida de seguranca de
internacdo. Precedentes do STJ.
5. Ordem concedida para determinar a imediata transferéncia do paciente para hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico ou outro estabelecimento adequado, devendo, na falta de vaga, ser submetido
a regime de tratamento ambulatorial.
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Basileu Batista'® discorre acerca do tema de maneira pontual:

(...) tem-se dito que a pena continua a ser um castigo, ainda que, cada vez
mais, se pretenda expungi-la do carater retributivo e expiatério. Embora se
intente, na sua execucdo, evitar afligir o condenado, causar-lhe um
sofrimento que o faga recebé-la como punicdo, na verdade a pena jamais
perderd, no consenso geral, a eiva de paga do mal pelo mal, malum
passionis quod infligitur ob malum actionis. Ora, em contraposicao, as
medidas de seguranca ndo traduzem castigo. Foram instituidas ao influxo
do pensamento da defesa coletiva, atendendo a preocupacao de prestar ao
delinquente uma assisténcia reabilitadora. A pena — acrescenta-se —
invariavelmente se relaciona um sentimento de reprovacédo social, mesmo
porque se destina a punir, ao passo que as medidas de seguranga néo se
voltam a publica animadversao, exatamente porque nao representam senao
meios assistenciais e de cura do individuo perigoso, para que possa
readaptar-se a coletividade.

Desta feita, embora ndo seja 0 conceito desse instituto uma matéria, cuja
divergéncia abracaremos, filiamo-nos a corrente majoritaria, que opera a medida de
seguranca como uma espécie de sancao penal, com a finalidade curativa para o

infrator e preventiva para a sociedade.

2.2 Aplicacao da medida de seguranca e absolvi¢cao impropria.

A aplicacdo da medida de seguranca decorre da chamada absolvicdo
impropria, qual seja a sentenca que absolve o individuo em virtude da sua

inimputabilidade penal, submetendo-o aquele instituto penal curativo.*

N&o nos imiscuiremos na problematica envolvendo a expresséo absolvigcao,
em face de uma excludente da culpabilidade, uma vez que nos interessa saber
apenas que o autor do fato delitivo sera denunciado e processado, entretanto depois
de absolvido, recebera a sancéo penal da medida de seguranca.

Nesse contexto, merece destaque a observancia dos elementos:
inimputabilidade, absolvicdo imprépria e medida de seguranca, sendo eles uma
sequéncia progressiva de requisitos, ou seja, em sendo o0 individuo inimputavel,
caberd a ele uma absolvicdo imprépria com a aplicacdo de uma medida de

seguranga.

¥ GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. 72 ed. So Paulo: Editora Saraiva. 2008.
¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo Penal Comentado. 102 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p.533.
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3. PRAZO MAXIMO DA MEDIDA DE SEGURANCA

A problematica a ser abordada encontra terreno na inexisténcia do prazo
maximo para o cumprimento da medida de seguranca, embora o Cddigo Penal
disponha, no § 1°, do art. 97, que: “A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd
por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante
pericia médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um)
a 3 (trés) anos”, ndo encontramos, de forma expressa, 0 lapso maximo de
cumprimento da medida de seguranca, de modo que a norma penal cingiu-se a

tracar limites, no tocante ao prazo minimo.

Na mesma vertente, apesar de a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984,
conhecida como Lei de Execuc¢bes Penais — LEP, também discorrer acerca do inicio
do cumprimento da medida de seguranca, resta-se notério que o mencionado

diploma legal declinou da oportunidade de contemplar o prazo final.

Art. 171. Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de
seguranca, sera ordenada a expedi¢do de guia para a execucao.

Nesse sentido, os diplomas legais que tratam da aplicacdo da medida de
seguranca nao vislumbraram o tempo maximo para cumprimento desse instituto, o
gue em tese, poderia levar a uma interpretacdo por demais extensiva, a ponto de

revestir a medida de seguranca de feicGes perpétuas.

Nesse esteio, a leitura do 8§ 1°, do art. 97, do Cédigo Penal, nos remete a
duracdo da medida, enquanto ndo houver a cessacao da periculosidade do agente,
devidamente constata por meio de pericia médica, podendo, ndo raras vezes, ser

mantida até o falecimento do paciente. %°

Assim, cabera ao agente submeter-se a pericia médica anualmente, a fim de
atestar a existéncia ou a cessacao da periculosidade, em consonancia com o 8§ 2°,

do art. 97, do mesmo diploma legal:

? GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 142 ed. Rio de Janeiro: Editora Impetus,
2012. p.667.
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§ 2° - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado e
devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o
juiz da execucao.

Calha destacar que a periculosidade se apresenta como uma efetiva
probabilidade de o agente, inimputavel ou semi-imputavel, voltar a delinquir.

Todavia, embora o Cdodigo Penal adote como elemento balizador a
periculosidade do individuo, ndo ha como negar que o diploma penal em questéo carece

de um termo final objetivo.

Ocorre que essa lacuna levou parte da doutrina a aduzir que o prazo
méaximo de cumprimento da medida de seguranca ndo pode ser indeterminado,
precipuamente com relacdo aquelas cumpridas em regime de internacdo, sob pena
de afrontar o dispositivo constitucional que prevé a impossibilidade de penas de

carater perpétuo. 2!

Consubstanciando essa ideia, Souto?? discorre:

A desvinculagdo dos critérios da culpabilidade na imposicdo de censura
penal aos inimputaveis os deixa, como legado, a ambigua e arbitraria marca
da periculosidade. Na base deste pesado estigma, tais individuos passam a
ser alvo de um sistema de interferéncia punitiva por tempo indeterminado. A
auséncia de limites maximos na imposi¢cdo de Medidas de Seguranca € o
fruto mais nefasto e caracteristico da solidificacdo da periculosidade como
critério de controle social no sistema punitivo brasileiro.

Em convergéncia de posicionamento, Zaffaroni e Pierangeli*® prelecionam:

ndo € constitucionalmente aceitavel que, a titulo de tratamento, se
estabeleca a possibilidade de uma privacdo de liberdade perpétua, como
coercdo penal. Se a lei ndo estabelece o limite maximo, é o intérprete quem
tem a obrigacéo de fazé-lo.

Nesse diapasao, a divergéncia ndo se restringiu ao campo da doutrina,
muito pelo contrario, tanto o Supremo Tribunal Federal — STF, quanto o Superior

Tribunal de Justica — STJ ndo sdo unissonos quanto a taxatividade de um lapso

?! GOMES, Luiz Flavio. Medidas de seguranca e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n°2, 1993. p. 66.
2 S0UTO, Ronya Soares de Brito. Medidas de seguranca: da criminalizacdo da doenca aos limites
do poder de punir. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. p. 584.
8 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
Geral. 32 ed. S&0 Paulo: Revista dos tribunais, 2001. p.858.
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méaximo de duracdo para a medida de seguran¢a, ndo obstante entendam ser

inconstitucional a duragao indeterminada.

Destarte, analisaremos em um primeiro momento, os julgados do Supremo
Tribunal Federal, com o escopo de compreender a abordagem despendida, no
tocante ao prazo maximo de duragédo da medida de seguranca.

3.1 Entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Para a Nobre Corte, 0 prazo maximo € o previsto no art. 75 do Cddigo Penal,

ou seja, trinta anos:

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

Desta feita, merece atencdo o Habeas Corpus n° 107432/RS, segundo o

qual a 12 Turma considerou o triénio, como termo limite. 2*

Naquela ocasido a Corte julgou o remédio constitucional que pugnava pelo
reestabelecimento da liberdade ambulatéria, tendo em vista que o0 paciente,
denunciado por homicidio qualificado, contra o seu genitor, na data de 08 de marco

de 1985, ficara internado por mais de 24 (vinte e quatro) anos.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 107432/RS. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. 12 Turma. DJe 110, 09-06-2011.

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PERICULOSIDADE DO PACIENTE SUBSISTENTE.
TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL PSIQUIATRICO, NOS TERMOS DA LEI 10.261/2001. WRIT
CONCEDIDO EM PARTE. | — Esta Corte j& firmou entendimento no sentido de que o prazo maximo
de duracdo da medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Na espécie,
entretanto, tal prazo nao foi alcancado. Il - Ndo h& falar em extingdo da punibilidade pela prescri¢céo
da medida de seguranca uma vez que a internacdo do paciente interrompeu o curso do prazo
prescricional (art. 117, V, do Cdédigo Penal). lll — Laudo psicolégico que reconheceu a permanéncia
da periculosidade do paciente, embora atenuada, 0 que torna cabivel, no caso, a imposicdo de
medida terapéutica em hospital psiquiatrico proprio. IV — Ordem concedida em parte para determinar
a transferéncia do paciente para hospital psiquiatrico que disponha de estrutura adequada ao seu
tratamento, nos termos da Lei 10.261/2001, sob a supervisdo do Ministério Piblico e do 6rgao judicial
competente.
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Para o impetrante a medida imposta ao paciente converteu-se em
segregacao perpétua, em franca violagcdo ao principio da dignidade da pessoa

humana e da vedacéo de penas de carater perpétuo.

Afirmou que se deve permitir ao assistido a possibilidade de submissdo a
tratamento digno e adequado para sua patologia, uma vez que a doenga que O
acomete pode ser perfeitamente controlada por acompanhamento ambulatorial e

uso de medicamentos.

Alegou que a medida de seguranca deveria ter um limite temporal méaximo,
correspondente ao maximo da pena cominada abstratamente ao crime cometido.
Dessa forma, segundo a impetrante, a sancao imposta ao paciente estaria fulminada

pela prescricdo da pretensao executéria.

Ao decidir, o remédio heroico o STF firmou entendimento, no sentido de que
0 instituto da prescricao seria aplicavel a medida de seguranca, assim considerada
espécie do género sancdo penal, com a consequente sujeicdo a regra contida no
artigo 109 do Cddigo Penal, de tal sorte que no caso em apreco, O prazo
prescricional seria de 20 (vinte) anos, ndo se podendo falar em prescricdo da

pretensao punitiva.

Desta feita, a Colenda Corte se pronunciou no tocante ao periodo maximo
de cumprimento de pena privativa de liberdade, segundo o qual estaria ele restrito a

30 (trinta) anos, em atencao ao art. 75 do Cédigo Penal.

Nota-se que o STF estipulou um prazo limite para o cumprimento da medida
de seguranca, todavia, ndo se deve olvidar que a colocagao do agente em liberdade,
depende fundamentalmente da cessacdo da periculosidade, atestada por pericia

médica, conforme verificamos.

No caso estudado, apos a emisséo do ultimo laudo psiquiatrico, o0 Supremo
Tribunal determinou que o paciente devesse continuar sob a custodia do Estado,
tendo em vista que aquele documento meédico atestava a permanéncia da

periculosidade, embora de forma atenuada.
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Nessa Gtica, em que pese 0 paciente contar com 24 (vinte e quatro) anos de
tratamento especializado, o STF tangenciou pela manutencdo do tratamento, com a
adocdo de uma politica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida,
prevista na Lei 10.261/2001, de modo a oferecer ao paciente uma medida
progressiva por meio de saidas terapéuticas, evoluindo para regime de hospital-dia
ou hospital-noite e outros servi¢os de atencéo diéria.

Em diversa oportunidade, a Suprema Corte ao julgar o Habeas Corpus n°
97621/RS abordou a problematica de maneira assemelhada. %°

Na presente situacdo o agente fora denunciado por lesdo corporal de
natureza leve, cuja pena maxima € de 1 (um) ano e consequente prescricdo da
pretenséo punitiva em 4 (quatro) anos, em conformidade com o inciso V, do art. 109,
do Cdédigo Penal:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto no § 1°do art. 110 deste Cdédigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

Ao apreciar o writ, o relator Ministro Cézar Peluso rechacou a hipotese de
prescricdo aventada pela defesa, pois segundo o ilustre magistrado, o fato teria
ocorrido em 05 de agosto de 1981, com o recebimento da denuncia em 09 de
setembro do mesmo ano, e a sentenca que determinara a aplicacdo de medida de
seguranca, transitada em julgado em 27 de janeiro do ano seguinte, ndo havendo

gue se cogitar da prescri¢cao da pretenséo punitiva.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 97621/RS. Rel. Min. Cézar Peluso. 22
Turma. Dje.118, 26-06-2009.

EMENTA: ACAO PENAL. Réu inimputéavel. Imposicdo de medida de seguranca. Prazo indeterminado.
Cumprimento que dura ha vinte e sete anos. Prescricdo. Ndo ocorréncia. Precedente. Caso, porém,
de desinternagdo progressiva. Melhora do quadro psiquiatrico do paciente. HC concedido, em parte,
para esse fim, com observagcdo sobre indulto. 1. A prescricdo de medida de seguranca deve
calculada pelo maximo da pena cominada ao delito atribuido ao paciente, interrompendo-se-lhe o
prazo com o inicio do seu cumprimento. 2. A medida de seguranca deve perdurar enquanto ndo haja
cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo, ao periodo maximo de trinta anos. 3. A
melhora do quadro psiquiatrico do paciente autoriza o juizo de execucdo a determinar procedimento
de desinternacao progressiva, em regime de semi-internacgéao.
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Contudo, o trecho que merece atencéo, reside no tempo que o paciente
encontrava-se submetido & medida de seguranca e precipuamente na sistematica

adotada como desfecho, conforme se observa:

E ndo é o caso de prescricdo pela duracdo da medida. A internacdo do
paciente conta 27 anos e 5 meses (fl.02). é certo que ja se afastou a
constitucionalidade de medida de seguranca por tempo indeterminado. Mas,
aqui, a medida ainda nao atingiu o limite maximo de trinta anos, que se lhe
aplica, qualquer que seja o crime a ela relacionado, conforme firmado por
esta Corte (HC n° 84.219, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ 23/09/2005).

Importante notar que, embora a pena em abstrato para o delito de lesdes
corporais ndo ultrapasse 1 (um) ano, o agente ao ter sido submetido a medida de
seguranca, teve o prazo para cumprimento desse tratamento elastecido ao limite de

30 (trinta) anos.

Percebe-se que o STF ao tratar do assunto, firmou entendimento, segundo o
qual o limite maximo se da em trés décadas, ndo ficando adstrito ao quantum da

pena relacionado ao crime praticado.

Noutra monta, considerou irrelevante — a Colenda Corte — o histdrico criminal
do paciente, de tal sorte que o processo de desinternacdo progressivo seria a
medida mais adequada para o caso, uma vez que os laudos médicos atestaram que

a periculosidade ndo houvera cessado por completo.

Nesse diapaséo, observamos que o Supremo Tribunal Federal sedimentou
seu posicionamento, face a auséncia da norma, para fixar em 30 (trinta) anos o
tempo maximo de cumprimento de medida de seguranca, independentemente do
crime praticado ou da vida pregressa do agente, exigindo-se tdo somente a

periculosidade, como elemento determinante na manutengao desse tratamento.

Por conseguinte, trazemos o Habeas Corpus n° 84219/SP 2%, cuja
importancia é notoria, em virtude da pontualidade e clareza, com o que o tema foi

tratado.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84219/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. 12
Turma. Dje. 23-09-2005.
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O remédio constitucional visava o deferimento de medida acauteladora, que
viabilizasse a remocdo da paciente para hospital psiquiatrico da rede publica, onde
deveria ser submetida a tratamento adequado de forma a possibilitar a futura
transferéncia para colénia de desinternagcao progressiva, uma vez que a mencionada
paciente se encontrava ha mais de 30 (trinta) anos sob a tutela estatal e pugnava ao
final pela extingdo da medida de seguranca.

Interessante notar que a paciente havia sido condenada pelo crime previsto
no art. 121, 82°, incisos Il e lll, do Cdodigo Penal, sendo submetida & medida de
seguranca por um prazo minimo de seis anos, o que culminou na sua internacdo em
4 de abril de 1970.

Ocorre que, desde aquela data foram realizadas diversas pericias médicas,
nas quais constataram a permanéncia da periculosidade da paciente, inclusive com
potencialidade para colocar em risco a integridade de outras pessoas, de modo a

nao se permitir a transferéncia para hospital psiquiatrico comum.

Entretanto, em sede de votacdo o Ministro Relator Marco Aurélio posicionou-
se de maneira categorica ao deferir o pleito definitivamente, para viabilizar a

internacdo da paciente em hospital da rede publica, sendo vejamos:

Observe-se a garantia constitucional que afasta a possibilidade de ter-se
prisdo perpétua. A tanto equivale a indeterminagdo da custédia, ainda que
implementada sob angulo da medida de seguranca. O que cumpre
assinalar, na espécie, é que a paciente esta sob a custédia do Estado,
pouco importando o objetivo, ha mais de trinta anos, valendo notar que o
pano de fundo é a execucao de titulo judiciario penal condenatério. O artigo
75 do Cédigo Penal ha de merecer o empréstimo da maior eficacia possivel,
ao preceituar que o tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade ndo pode ser superior a trinta anos. Frise-se, por oportuno, que o
artigo 183 da Lei de Execucdo Penal delimita o periodo de medida de
seguranca, fazendo-o no que prevé esta ocorre em substituicdo da pena,
ndo podendo, considerada a ordem natural das coisas, mostrar-se,
relativamente a liberdade de ir e vir, mais gravosa do que a propria
apenacdo. E certo que o §1° do artigo 97 do Cddigo Penal dispde sobre o
prazo da imposicdo da medida de seguranca para o inimputavel, revelando-
o indeterminado. Todavia, ha de se conferir o preceito de interpretacao
teleoldgica, sistemética, atentando-se para o limite maximo de trinta anos
fixado pelo legislador ordinario, tendo em conta a regra primaria vedadora

Ementa: MEDIDA DE SEGURANGCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A interpretag&o sistematica
e teleolégica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do Cddigo Penal e o ultimo da Lei de
Execucbes Penais, deve fazer-se considerada a garantia constitucional abolidora das prisdes
perpétuas. A medida de seguranca fica jungida ao periodo maximo de trinta anos.
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da prisdo perpétua. A ndo ser assim ha de concluir-se pela
inconstitucionalidade do preceito.

Podemos observar que ao se socorrer de uma interpretacao teleologica e
sistematica, o ilustre Ministro Relator entendeu que, embora a Lei de Execucao
Penal ndo preveja um termo final para cumprimento da medida de seguranca, tal
medida ndo poderia ultrapassar o limite previsto maximo de trinta anos previsto pelo

legislador ordinario, em respeito a regra constitucional vedadora da prisdo perpétua.

Assim, em que pese o dispositivo constitucional se referir a imposicdo de
penas de carater perpétuo, o conceito de pena descrito no artigo 75 do Cédigo Penal
merece ser traduzido de modo a alcancar a maior eficacia possivel, de sorte a
abarcar o instituto da medida de seguranca, sob pena de concluir-se pela
inconstitucionalidade do preceito penal.

Continuando a votacdo, o Ministro Eros Graus cingiu-se a seguir o voto do
Ministro Marco Aurélio e reportou-se a ocorréncia de precedente na Corte, para

justificar a convergéncia do voto.

Por derradeiro, passaremos a andlise do voto do Ministro Sepulveda
Pertence, no qual manifesta o seu posicionamento explanando questdes pertinentes

ao universo do nosso estudo.

Segundo o magistrado, o Habeas Corpus nao fora impetrado com vistas a
guestionar se a medida de seguranca poderia ou nao ultrapassar o prazo maximo,
pelo qual, em tese se poderia infligir ao individuo imputavel que praticasse 0 mesmo
fato. Para o Ministro o pedido estaria restrito ao reconhecimento de que, ao

paciente, aplicar-se-ia o disposto no artigo 75 do Codigo Penal.

Nessa esteira, 0 Ministro ao citar Zaffaroni e Pierangeli defende que as
medida de seguranca séo institutos de duplo carater, sendo um formalmente penal,
por estarem dispostas em um diploma penal e outro materialmente administrativo,
pois aléem de ndo poderem ser juridicamente chamadas de sancdes — com

caracteristicas retributivas — ndo estariam lastreadas na possibilidade de o agente

20



voltar a delinquir (periculosidade juridico-penal), mas sim no perigo de autoleséo,

que n&o pode ser considerado delito. %’

Apesar de a medida de seguranca possuir uma natureza administrativa, o
Ministro Sepulveda assevera que esse perfil ndo esvazia 0 seu posicionamento,
muito pelo contrario, reforcaria a ideia de um prazo limite para o cumprimento da

medida, sendo vejamos:

A “natureza administrativa”, contudo — advertem aqueles autores -, “nado
pode levar-nos a ignorar que, na pratica, elas podem ser sentidas como
penas, dada a gravissima limitacéo a liberdade que implicam”, nem que sua
“natureza formalmente penal obriga também que a ‘forma penal’, que a
torna muito mais severa e controlada do que uma internacdo em manicomio
comum, deva cessar em algum momento, evitando-se a possibilidade de
uma indeterminacdo absoluta que se traduza em uma internacdo penal
perpétua.

Segundo o magistrado, as medidas de seguranca seriam assemelhadas as
penas em diversos aspectos, entre eles a totalidade de seus fundamentos e
finalidade, os tracos de uniformidade de seus regimes juridicos, a forma de
persecucdo e seus efeitos praticos, que sempre refletem em um prejuizo
necessariamente aflitivo para o agente, ou seja, seria uma espécie do poder punitivo

do Estado, alheia a interdicao civil.

Discorre que, a medida de seguranca possui carater penal, pois para a sua
aplicacdo é necessario o reconhecimento de um injusto penal (fato tipico e
antijuridico), bem como a possibilidade de detragéo, prevista no artigo 42 do Cédigo

Penal:

Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, 0 tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior.

Aduz que a premissa € verdadeira, pois se assim nao fosse, o disposto no

artigo 96, paragrafo unico, do mesmo diploma legal, ficaria in6cuo:

2" ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
Geral. 52 ed. S&o0 Paulo: Revista dos tribunais, 2004. p.119/121.
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Art. 96. As medidas de seguranca sao:

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

Nota-se que o Ministro buscou demonstrar que a medida de seguranca
possui feicdes penais que vao desde a analise dos elementos que ensejam a sua
aplicacao — injusto penal —, da ndo extincdo da punibilidade, com vistas a efetivar a
aplicacdo da medida, bem como a consequéncia na adocao desse instituto, o que
acaba por resultar na constricdo da liberdade ambulatéria do agente, por meio da

internacao.

Nesse diapasédo, apesar de a Carta Politica ndo trazer de forma expressa a
limitacdo temporal das medidas de seguranca, diferentemente das Constituicbes de
Portugal e da Republica do Cabo Verde, ha de se observar que ao vedar as penas
de carater perpétuo, buscou-se a Constituicdo de 1988 alcancar as medidas de

seguranga.

Com base nas argumentacfes o Ministro Sepulveda Pertence conclui o voto
filiando-se ao entendimento do Ministro Relator Marco Aurélio, no tocante aplicacédo

do artigo 75 do Cédigo Penal as medidas de seguranca.

Todavia, diverge o magistrado quanto a imediata internacéo da paciente em
hospital psiquiatrico da rede publica, pois segundo ele, dado a permanéncia da
periculosidade da agente, necessario se faz a aplicacdo analdgica do artigo 682,
§2°, do Cddigo de Processo Penal, na parte que determina a comunicagéo ao juiz

dos incapazes:

Art. 682. O sentenciado a que sobrevier doenca mental, verificada por
pericia médica, sera internado em manicémio judiciério, ou, a falta, em outro
estg\belecimento adequado, onde Ihe seja assegurada a custédia.

§1° ..

§ 2° Se a internacéo se prolongar até o término do prazo restante da pena
e ndo houver sido imposta medida de seguranca detentiva, o individuo tera
o destino aconselhado pela sua enfermidade, feita a devida comunicacao ao
juiz de incapazes.
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Nessa ocasido, devera o Ministério Publico proceder conforme o previsto
para a interdigdo civil, sem prejuizo de que, até que se efetive a referida internacéo,
em virtude das peculiaridades do caso, seja mantida a paciente sob a custédia do
Estado.

Desta feita, percebemos que o Supremo Tribunal Federal sedimentou
posicionamento, quanto ao limite maximo de trinta anos para 0 cumprimento da
medida de seguranca, desde que, mediante pericia médica, possa se atestar a

permanéncia da periculosidade do agente.

3.2 Entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, como o objetivo deste estudo é confrontar o entendimento entre
o STF e o STJ, a fim de demonstrar a inquietude da matéria, ora dissecada,

passaremos a analisar os julgados atinentes a Corte Cidada.

Vejamos, por conseguinte, que a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, sob a relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior, ao apreciar o Habeas
Corpus n° 174342/RS ?® buscou guarida no artigo 5°, XLIl, b, da norma
constitucional, segundo o qual “ndo havera penas de carater perpétuo”, bem como
nos principios da isonomia e da proporcionalidade para adotar o entendimento de
que o tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite

maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 174342. Rel. Min. Sebastido Reis Junior.
62 Turma. Dje. 14-11-2011.
Ementa: EXECUCAO PENAL. HOMICIDIO. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENGCA ABSOLUTORIA
IMPROPRIA. MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO. LIMITACAO. MAXIMO DA PENA
ABSTRATAMENTE COMINADA AO DELITO.
1. Levando em conta o preceito segundo o qual "ndo havera penas de carater perpétuo"” (art. 5°, XLII,
b, da CF) e os principios da isonomia e da proporcionalidade, a Sexta Turma adotou o entendimento
de que o tempo de duragdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado.
2. No caso, o paciente iniciou o cumprimento da segunda internacdo em 11/2/1985, pela prética do
delito previsto no art. 121, caput, do Cédigo Penal, cuja pena maxima é de 20 anos. A época do
indulto concedido na origem (2/7/2009), cuja decisédo esta pendente de analise pelo Tribunal a quo, ja
tinham decorrido mais de 24 anos de segregacao social, patente, portanto, o constrangimento ilegal.
3. Ordem concedida para declarar o término do cumprimento da medida de seguranca imposta ao
paciente.
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O remédio heroico fora impetrado com escopo de restabelecer a decisdo do
Juizo da Vara de Execucado das Penas e Medidas Alternativas da comarca de Porto

Alegre/RS, com a consequente decretacdo da prescricdo da medida de seguranca.

Naquela ocasido, o Subprocurador-Geral da Republica manifestou-se pela
denegacao da ordem:

Habeas Corpus. Execucdo penal. Paciente inimputavel. Medida de
seguranca. Internagdo. Duragdo aplicacdo do art. 75 do Codigo Penal.
Decisdo do tribunal em consonéncia com precedente do Supremo Tribunal
Federal. Parecer no sentido da denegacéo da ordem.

Como se observa, o membro do Ministério Publico trouxe a baila o
entendimento da Corte Suprema, segundo o qual a duracdo da medida de
seguranca estaria condicionada ao previsto no artigo 75 do Codigo Penal,
fundamento utilizado para denegar o pleito.

Para melhor cotejo ante a abordagem despendida pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, mostra-se pertinente uma breve leitura
ao narrado pelo Tribunal de Justica, em sede de relatério:

O paciente VALMIR RODRIGUES GOUVEA sofreu medida de seguranga
pela pratica do delito de leséo corporal, conduta tipificada no art. 129 “caput”
e 121 do Cadigo Penal.

Narra a dendncia que o acusado, nas dependéncias do Hospital Psiquiatrico
Sado Pedro, agrediu a socos e pontapé o paciente Salustiano, causando
lesBes leves.

Instaurado incidente de insanidade mental, concluiram os peritos que o
paciente, por doenca mental — esquizofrenia paranoide — sendo totalmente
incapaz de entende o carater ilicito de sua conduta e de se determinar de
acordo com o entendimento que dela pudesse ter (fl. 06).

A sentenca, proferida em 16/04/1986, julgou improcedente a dendncia para
absolver o réu da imputacéo que |he é feita, para diante da inimputabilidade
atestada aplicar-lhe medida de seguranca de internagdo pelo prazo minimo
de 03 anos (fl. 07).

Posteriormente veio aos autos nova sentenca aplicando medida de
seguranca de internagéo, pelo prazo minimo de 02 anos, pela pratica do
delito de homicidio (art. 121 do CP), ocorrido no interior do Hospital
Psiquiatrico S&o Pedro no dia 23/09/1984 a outro paciente, Osvaldo
Machado Freitas o qual foi atingido com um pedaco de pau, atingindo nas
regides orbitarias (fl. 11).

O paciente iniciou o cumprimento da medida de seguranca em 11/02/1985,
consoante expediente inicial.

Em 03/10/2008 a medida de seguranca foi julgada extinta, em razéo da
prescricao (fls. 201/9), decisdao da qual o Ministério Publico interpds agravo
em execucdo (certiddo de fl. 216).
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Na data de 05/01/2009 foi proferida decisdo que concedeu indulto ao
paciente, nos termos do Decreto 6.706/2008, da qual o Ministério Publico
também interpds recurso de agravo em execucdo, sendo acolhida a
preliminar e cassada a decisdo, em razéo da falta de manifestacéo prévia
do agente ministerial.

Foi entdo, em 02/07/2009, proferida nova decisdo que concedeu indulto ao
paciente, determinando a apresentacdo de plano de desligamento do
paciente. O Ministério Publico novamente agravou da decisao.

O Instituto Psiquiatrico Forense apresentou plano de desligamento do
paciente (fls. 248/9), sendo expedido alvara de soltura (fl. 262).

O aco6rdao que analisou o agravo em execucdo referente a decisdo que
extinguiu a medida de seguranca pela prescricdo, deu provimento ao
recurso para cassar a deciséo.

O agravo em execucdo interposto pelo Ministério Publico, relativamente a
da segunda decisdo que concedeu indulto ao paciente, ainda néo foi julgado
pelo Tribunal de Justica.

Por fim, cumpre informar que o paciente ja estd desvinculado do Instituto
Psiquiatrico Forense, residindo em um Centro Terapéutico — Centro Vita —
localizado na Rua Ernesto Liscano, n.° 450, parada 4, Porto Alegre-RS.

Por conseguinte, passou o Ministro Relator a proferir o seu voto. Para o
magistrado, embora tenha sido expedido alvara de soltura em favor do paciente, o
writ ndo se restaria prejudicado em virtude da pendéncia no julgamento do agravo

em tela.

Nas sabias palavras do Ministro, em que pese o dispositivo penal
condicionar o lapso temporal limitrofe para a medida de seguranca a cessacédo da
periculosidade do agente, ha de se levar em conta o preceito constitucional e os

principios da isonomia e proporcionalidade, conforme mencionado.

Prelecionou o Relator ao discorrer que “a internacdo em hospital de custddia
e tratamento ambulatorial, a despeito de ndo caracterizar pena, impde ao custodiado
limitacdes a sua liberdade em razdo da pratica de fato definido como crime”, de
modo que a liberdade ambulatorial do paciente submetido a medida de seguranca
estaria protegida pelo Constituinte, da mesma maneira que assim o fez para aqueles
que cumprem penas privativas de liberdade, resguardando-as do alcance da
perpetuidade.

Como asseveramos o julgamento do presente Remédio Constitucional serviu

para sedimentar o atual posicionamento do STJ, contudo, ao manifestar o voto o
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Ministro Sebastido Reis Junior fez mencéo a anterior apreciacdo do Habeas Corpus
n® 126.738/RS °, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Naquele cenario o paciente fora denunciado pelo crime de lesdes corporais
de natureza grave, ao desferir golpes de facdo em seu genitor e encontrava-se

cumprimento medida de seguranca h& 14 anos, 9 meses e 11 dias.

Desta feita, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul impetrou
Habeas Corpus com pedido de liminar, atacando o acérddo da Segunda Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que deu
provimento a agravo de execucao interposto pelo Ministério Publico contra deciséo
gue reconheceu a ocorréncia de prescricdo de medida de seguranca, extinguindo a

punibilidade do paciente.

Frisa-se que o juiz da execucdo houvera decretado a prescricdo da medida
de internacdo. Para o juiz, embora ndo haja diploma normativo que regule de
maneira expressa o0 maximo de pena para a medida de seguranca, a jurisprudéncia
e a doutrina vém aplicando o art. 109 do Codigo Penal, com divergéncia no tocante

ao prazo.

Nesse esteio, 0 magistrado assim sentenciou:

A Medida de Seguranca esta prescrita no presente caso, pois 0 paciente
esta internado ha 14 anos, 9 meses e 11 dias, ou seja, desde 15/07/1993. A
prescricdo do crime é de 12 anos (pena in abstractu ).

(..

Isto posto, DECRETO a prescricdo, devendo o paciente ser liberado dentro
de 6 meses, a contar da comunicacdo ao Diretor do Instituto Psiquiatrico
Forense.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 126.738/RS. Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura. 62 Turma. Dje. 07-12-2009.

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. EXECUCAO PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO
INDETERMINADO. VEDACAO CONSTITUCIONAL DE PENAS PERPETUAS. LIMITE DE
DURACAO. PENA MAXIMA COMINADA IN ABSTRATO AO DELITO COMETIDO. PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA PROPORCIONALIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A Constituicdo Federal veda, em seu art. 5°, inciso XLIl, alinea b, penas de carater perpétuo e,
sendo a medida de seguranca espécie do género sancao penal, deve-se fixar um limite para a sua
duracao.

2. O tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado, a luz dos principios da isonomia e da proporcionalidade.

3. Ordem concedida para declarar extinta a medida de seguranca aplicada em desfavor do paciente,
em razao do seu integral cumprimento.
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Face a decretacao de prescricdo da medida de seguranca, o Tribunal a quo
ao prover o recurso de agravo em execucdo, interposto pelo Ministério Publico e
desacolher posterior oposicdo de embargos infringentes, permitiu a apreciacdo do

writ pela Corte Cidada.

O impetrante, com o presente remédio heroico, visava cassar o acordéo do
Tribunal a quo, para que fosse restabelecida a decisao do Juiz da execucéo criminal
gue extinguiu a punibilidade do paciente, tendo sido ele denunciado por crime cuja
pena maxima prevista € de 1 (um) ano. Assim, a luz do disposto no art. 109, V, do
Cddigo Penal, a medida de seguranca estaria prescrita em 2 (dois) anos.

Nesse contexto, a Relatora Ministra ao proferir o seu voto, suscita o Habeas
Corpus n° 84.219, cujo teor foi analisado em momento oportuno. Segundo a
Ministra, a prestacéo jurisdicional prestada pela Suprema Corte cingiu-se a causa de
pedir, qual seja, a limitacdo da duracdo da medida de seguranca, nos termos do
artigo 75 do Cdédigo Penal, vistos que a paciente encontrava-se ha mais de trinta

anos sob a custodia estatal.

Entretanto, o cenério agora é outro, conforme adverte a Relatora:

Ndo € este 0 caso do presente writ. O paciente cumpre medida de
seguranca hid mais de 16 (dezesseis) anos — desde 15.7.1993 —, pela
pratica do delito de lesdo corporal de natureza grave.

O Cddigo Penal comina a pena de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusdo para
o delito cometido pelo paciente (art. 129, § 1°, do CP).

Considerando-se a pena maxima cominada ao delito cometido pelo
paciente, tem-se que um imputavel cumpriria, pela pratica do mesmo crime,
pena maxima de 5 (cinco) anos.

No meu sentir, fere o principio da isonomia o fato da lei fixar o periodo
méaximo de cumprimento de pena para o imputavel, pela pratica de um
crime, e determinar que o inimputavel cumprira medida de seguranca por
prazo indeterminado, condicionando 0 seu término a cessacdo da
periculosidade. Em razdo da incerteza da duragdo maxima da medida de
segurancga, esta-se claramente tratando de forma mais severa o infrator
inimputavel quando comparado ao imputavel, para o qual a lei limita o poder
de atuacéo do Estado.

Ao que tudo indica a Magistrada ao julgar o mérito do mandamus, sopesou

os reflexos decorrentes da aplicacado da pena privativa de liberdade para o imputavel
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e da aplicacdo da medida de segurancga para o inimputavel, chegando a conclusao
de que fere o principio da isonomia a imposicdo desta Ultima, por prazo

indeterminado, uma vez que aquela primeira conta com um prazo expresso.

Diante das argumentagdes, a Ministra concedeu a ordem para julgar extinta
a punibilidade do agente cabendo ao Estado proporcionar condicbes para que 0

internado retorne ao convivio social.

Com isso, podemos notar que o Superior Tribunal de Justica caminha em
sentido oposto aquele percorrido pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que o
instituto da medida de seguranca, no tocante ao prazo maximo de sua duracéo,
tende a gerar calorosas discussfes, seja no campo da jurisprudéncia ao se analisar

casos concretos ou no universo doutrinario.
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4. DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Consistentes em pactos e acordos entre Estados Soberanos, os tratados
internacionais materializam-se em normas cogentes, cuja obrigatoriedade se
estende aos paises signatarios, ou seja, as na¢des que convergiram para a adogao
dos ideais contidos desses diplomas internacionais.

Veremos que os tratados devem se obedecidos no plano interno, de modo
que cabera a cada Estado Estrangeiro a forma pela qual esses pactos ingressaram
no ordenamento juridico nacional e a sua hierarquia junto aos demais institutos
normativos.

Em que pese a obrigatoriedade na observancia dessas normas, por parte
dos signatérios, pudemos percebe que os tribunais pouco tém lancado mao da
norma internacional na resolugcéo de questdes controvertidas ou daquelas que nao
tenham encontrado guarida no poder legiferante nacional.

A bem da verdade, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica tém vendado os olhos para a norma internacional, pois observamos que ao
tratar do prazo maximo para cumprimento da medida de seguranca, os mencionados
Orgéos Jurisdicionais poderiam ter se socorrido dos tratados na dissolucdo da
presente matéria.

Entretanto, veremos que o imbréglio juridico deixado pela lacuna da lei
poderia ser solucionado harmonizando a norma internacional ao ordenamento patrio,
na medida em que determinados Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos

dos quais o Brasil € signatario cuidaram de preencher o vacuo legislativo.

4.1 Tratados internacionais frente a Constituicado Federal.

O paragrafo 2°, do Art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
— CF/88 prevé que os direitos e garantias expressos em seu corpo, ndo excluirdo
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Segundo Rafael Barretto®, o mencionado dispositivo constitucional

consagra a abertura do catalogo de direitos e garantias fundamentais, bem como

% BARRETTO, Rafael. Direitos Humanos. 42 ed. Bahia: Editora JusPodivm. 2014. p. 64.
29



chancela a forca juridica dos tratados internacionais de direito humanos na ordem

brasileira, sendo vejamos:

Catélogo de direitos € uma expressao utilizada para indicar o rol, a relacédo
de direitos, e o citado dispositivo deixa claro que o catalogo de direitos
validos no Brasil ndo se restringe aqueles positivados no texto
constitucional, sendo muito mais amplo, abrangendo também os direitos
gue estdo reconhecidos em tratados internacionais que o Brasil vier a ser
parte.

Nessa Otica, percebe-se que a Carta Magna néo se limitou ao elenco de
direitos e garantias contemplados em seu texto, enriqguecendo o arcabouco juridico
nacional com prote¢des derivadas das normas internacionais, mais precisamente de

textos internacionais do qual o Brasil seja signatario.

Todavia, embora a CF/88 ja vislumbrasse a coexisténcia dos tratados
internacionais com a norma interna, falta-lhe uma maneira de sopesar ou valorar

essas normas alienigenas frente ordenamento juridico patrio.

Dentro dessa perspectiva, os tratados internacionais que ingressassem no
ordenamento juridico nacional, sejam elas de direitos humanos ou nédo, teriam
carater de norma infraconstitucional, mantendo uma relacdo de paridade com as leis

ordinarias, emanadas do Poder Legislativo. **

Contudo, com a Reforma do Judiciario, em 2004 e o consequente advento
da Emenda Constitucional n® 45 que inseriu 0 8 3° no artigo 5° da Carta da
Republica, foi possivel permitir a incorporacdo de tratados internacionais sobre
direitos humanos, com status de emenda constitucional, facilitando assim a maneira

pela quais esses pactos deveriam repercutir no cenario interno.

§ 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

1 LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 152 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2011. p.
269.
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Outro evento que repercutiu na relagdo entre a Constituicdo Federal e os
tratados internacionais foi o julgamento do Recurso Especial n® 466.343/SP*, na
qual o Superior Tribunal Federal — STF firmou o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos que, uma vez aprovados em procedimento
distinto ao previsto no § 3°, do art. 5° teriam status supralegal, ou seja, estariam em

um campo intermediario entre a CF/88 e as leis ordinarias.

Nessa vertente, passam a existir tratados internacionais sobre direitos
humanos com status de emenda constitucional e com caréater supralegal, a depender
o método de aprovacao, bem como os tratados internacionais de outra natureza com

forca de lei ordinaria.

4.2 Tratados internacionais e o direito de liberdade.

Torna-se imperioso destacar alguns dispositivos internacionais, cuja
tematica guarda relacdo com o nucleo dessa pesquisa, uma vez que o Brasil se
obriga a cumprir os mandamentos decorrentes dos tratados internacionais que tenha

aderido.

Nesse esteio, merece atencdo a Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, cujo inciso 2,
do art. 7° traz a seguinte redacao: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade
fisica, salvo pelas causas e nas condi¢ces previamente fixadas pelas Constituicdes

politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.”

A Convencdo em comento prevé uma garantia, segundo o qual ninguém
sera privado de sua liberdade sem disposicbes anteriormente expressas na
constituicdo ou em normais infra legais, consubstanciando-se em uma diretriz que
obsta inovacdes — posteriores ao fato delituoso - aos limites ambulatorios do

individuo.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP. Rel. Min. Cezar Peluso.
Tribunal Pleno. Dje. 05-06-2009.
EMENTA: PRISAO CIVIL. DEPOSITO. DEPOSITARIO INFIEL. ALIENACAO FIDUCIARIA.
DECRETACAO DA MEDIDA COERCITIVA. INADMISSIBILIDADE ABSOLUTA. Insubsisténcia da
previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 59, inc. LXVII e 8§ 1°, 2° e 3°,
da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°
92.566. E ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.
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Na mesma toada, o inciso 1 do art. 9° do Decreto n® 592, de 6 de julho de
1992, que internalizou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos traz

semelhante redacao, sendo vejamos:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
poderd4 ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

O texto expOe claramente o impeditivo ao cerceamento de liberdade sem a
correlata lei ou em confronto aos procedimentos nela estabelecidos, de modo que a
privacdo de liberdade deve necessariamente estar atrelada ao dispositivo legal, ou
seja, o fundamento para o coercitivo penal deve nascer da fonte primaria emanada

do legislativo.

Nota-se que a norma ndo se limitou em criar barreiras para prisdo (privacao
de liberdade), mas para qualquer forma de encarceramento, 0 que ao n0osso sentir,
alcanca tanto as medidas administrativas — prisdes decorrentes das transgressoes
disciplinares -, quanto a medida de seguranca ou outra do género.

Assim, qualguer medida, seja ela de carater administrativo ou penal, que

venha legitimar a restricao da liberdade individual, somente se dara por meio de lei.

Robustecendo a ideia da proibicdo de restricdo da liberdade do ser humano,
a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948, dispde com
similitude aos demais tratados internacionais: “Artigo XXV. Ninguém pode ser
privado da sua liberdade, a ndo ser nos casos previstos pelas leis e segundo as

praxes estabelecidas pelas leis ja existentes”.

Interessante notar que todas as normas internacionais tratam a liberdade
individual como um direito que somente se submetera a interferéncia estatal, caso
haja a regulamentacao legal (previsdo) para essa intervencdo, fundamentalmente

oriunda do poder legiferante em sentido estrito.

Em que pese os textos apresentados trazerem semelhante redacéo, o art.
11 da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos além de ratificar o mandamento
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central daqueles diplomas internacionais, sedimenta a ideia de protecédo do individuo
contra o arbitrio do Estado.

Artigol1l
...

II) Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também nédo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento
da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Logo, merece destaque a segunda parte do item I, na qual o texto da erige a
condicdo de direitos humanos a proibicdo de submissédo do individuo a pena mais

forte do que aquela, a que seria infligido & época do ato delituoso.

Podemos concluir que o dispositivo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos pretende garantir que a pena imposta ao individuo sera aquela prevista no
texto de lei, inclusive com respeito ao tempo de sua duragdo e demais repercussdes

gue dela possam advir.

4.3 A Obrigatoriedade dos tratados na ordem juridica nacional.

Os tratados internacionais uma vez incorporados ao ordenamento juridico
patrio revestem-se de forca vinculante, de modo que, a depender da sua hierarquia

no ordenamento juridico nacional, terdo maior ou menor densidade.

Uma das consequéncias desse carater vinculante se traduz no respeito aos
direitos e obrigacdes contemplados pela norma internacional, obrigando o Estado
membro a observancia daquelas diretrizes, sob pena de san¢des, inclusive no plano

interno.

Paulo Henrique Gongalves Portela® assinala:

O tratado promulgado incorpora-se ao ordenamento juridico brasileiro e,
dessa forma, reveste-se de carater vinculante, conferindo direitos e
estabelecendo obrigacdes, podendo ser invocado pelo Estado e por
particulares para fundamentar todos os membros da sociedade. Como parte
da ordem interna, o descumprimento das normas do tratado enseja a
possibilidade de sang¢8es previstas no préprio direito brasileiro.

% PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 42 ed. Bahia: Editora
JusPodivm, 2012. p.144.
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Como parte de um ordenamento, o tratado € colocado em algum nivel da
hierarquia normativa, de acordo com o que cada Estado decida a respeito. No
Brasil, o tratado recebe, em principio, o status de lei ordinaria. Ha também a
possibilidade de que seja conferido carater de emenda constitucional as
normas internacionais de direitos humanos, nos termos do art.5, § 3°, da CF.
Existem também entendimentos de que os tratados de direitos humanos tém
status supralegal ou mesmo constitucional.

Podemos constatar que os tratados internacionais dos quais o Brasil seja
parte detém carater vinculado, fato que culmina na observancia obrigatoria dos seus

preceitos por parte do Estado.

A justificativa para esse regramento encontra amparo na natureza do préoprio
diploma internacional, uma vez que se trata de norma imperativa, ou seja, de
preceito jus cogens, cujo contetudo é fruto de uma construcdo histérica-politico e

social.

Para o professor Alberto Amaral Junior®*, as normas jus cogens, embora
revestidas de imperatividade ndo se configuram como preceitos imutaveis, mas
como principios e regras que — em decorréncia das inquietacfes politicas,

econdmicas, sociais e culturais — poderéo sofrer transformacdes.

Todavia, 0 processo de transformacédo é lento e requer a sua aceitagcao no

plano internacional, assenta Portela>>:

A principal caracteristica do jus cogens é a imperatividade de seus
preceitos, ou seja, a impossibilidade de que suas normas sejam
confrontadas ou derrogadas por qualquer outra norma internacional,
inclusive aquelas que tenham emergido de acordos de vontades entre
sujeitos de Direito das Gentes. O jus cogens configura, portanto, restricdo
direita da soberania em nome da defesa de certos valores vitais.

Nesse viés, parece-nos que o instituto da medida de segurancga,
precipuamente no tocante ao prazo de duracdo deve ser analisado de um ponto de

vista sistematico, de tal sorte que os tratados internacionais que o Brasil seja

% JUNIOR, Alberto do Amaral. Manual do Candidato: Direito Internacional. 22 ed. Brasilia: Editora
Funag, 2005. p. 82.
* PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 42 ed. Bahia: Editora
JusPodivm, 2012. p.88.
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signatario devam ser considerados como elementos norteadores, como diretrizes a

ser seguidas, a fim de evitar a figura de um Estado arbitrario.
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CONCLUSAO

O tempo maximo de cumprimento da medida de seguranca traz a lume
grande discussao acerca da maneira com a qual o Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica abordam essa tematica, de tal sorte que esses Orgéos
Jurisdicionais, em virtude da lacuna deixada pelo legislador, se socorrem da

interpretacdo do texto da norma, a fim de suprir o hiato temporal.

Conforme analisamos, existem duas correntes jurisprudenciais, uma
encabecada pelo Superior Tribunal de Justica que se permeia dos principios da
isonomia e proporcionalidade para tracar aquele que seria o limite temporal de

cumprimento da medida de seguranca.

Segundo a Corte Cidadd, o quantum da pena em abstrato deve servir de
paradigma para que se determine a cifra maxima atinente a medida de seguranca,
de modo que, infligir ao inimputavel um instituto penal que — posto comparacao com
a pena imposta ao imputavel — trara um gravame de maior monta, levando o
individuo a custédia do Estado por um lapso temporal além daquele correlacionado
ao art. 109 do Cadigo Penal.

O posicionamento que se contrapde € advindo do Supremo Tribunal
Federal, que patenteia trinta anos, como sendo o termo final da medida em questéo.
Para a Suprema Corte, a custodia estatal deverd ser mantida até a cessacdo da

periculosidade do agente, pouco importando o crime por ele praticado.

Cabe ressaltar que o STJ também leva em consideracdo esse elemento
subjetivo — periculosidade — ao pontuar o termo limite da imposicdo, todavia,
mediante um juizo de ponderacdo consubstanciado em principios constitucionais,
erige a pena em abstrato a condi¢do de ferramenta norteadora, na determinagéo da

barreira temporal da medida de seguranca.

Por outra perspectiva, vimos que os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso

Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
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equivalentes as emendas constitucionais, com aplicacdo imediata e cumprimento

obrigatério.

A relevancia da norma internacional no plano interno se da ao passo que o
Brasil, por ser signatario de tratados internacionais de direitos humanos, tais como o
Pacto San José da Costa Rica e a Declaracao de Direitos Humanos, vé-se obrigado

a cumprir o mandamento estrangeiro.

Todavia, ao analisarmos diversos julgados nao vislumbramos mencéo aos
pactos internacionais, tampouco aqueles que o Brasil € parte, da mesma maneira a
fundamentacdo os Orgaos Jurisdicionais voltaram seus olhares para a norma infra
constitucional, talvez despendendo uma atencdo demasiadamente merecida para o

diploma criminal, em detrimento daquela que ocupa o 4pice da piramide kelsiana.

Parece-nos que o mandamento constitucional tem sido deixado alheio ao
tema, ou pior, que agueles textos internacionais incorporados pelo Brasil ndo tem

ganhado o merecido destaque na discussao jurisprudencial.

Frisa-se que a protecdo ao quesito liberdade de locomocéo néo se restringe
as penas privativas de liberdade, mas a qualquer medida que importe cerceamento
da capacidade ambulatéria do ser humano, de tal sorte que esse direito somente
sera regulado (normatizado) por meio de lei, em sentido estrito, da norma decorrente
do poder legislativo, ndo podendo ser flexibilizado por fonte doutrinaria, secundaria

ou jurisprudencial.

No mesmo bojo, falar em legitimar a privacéo da liberdade por meio de lei &
falar em regulamentar ndo somente o procedimento, a forma e o meio de efetivar

essa coercao, mas também o tempo que ela deve subsistir.

Com a devida vénia, ao que nos parece a Suprema Corte ateve-se a
analisar a questdo de maneira pragmatica, buscou criar um mecanismo matematico

para a dissolucdo do aparente n6 goérdio.

Contudo, ha de se pensar que cada caso traz elementos especificos,
precipuamente no tocante ao crime praticado, de modo que desconsiderar o

guantum da pena aplicavel ao crime especifico (pena em abstrato) é dizer que a
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“‘mao” do Estado tende a pesar mais para o lado daqueles que ndo gozam da

capacidade de discernimento”.

Parece-nos que néo se buscou a esséncia do principio da igualdade, nédo se
pretendeu tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades, de tal sorte que a inércia do legislador € acortinada pela

adocao de uma postura simplista e binaria.

Entretanto, aspiramos que o pensamento albergado na Corte Cidada possa
se difundir pelos corredores do Supremo Tribunal Federal, para que esse
posicionamento, ora enraizado, venha a ceder espaco para aguela que entendemos

ser a medida mais coerente.
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