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RESUMO

A medida de seguranca passou por uma longa e intrincada evolucao historica, tendo
sofrido influéncias marcantes das Escolas Penais, principalmente no que diz respeito
ao positivismo criminolégico, até adquirir sua diagramacao atual. Ndo h& duvidas
acerca de sua natureza jurisdicionalizada e autbnoma, sendo sua finalidade bastante
diversa daquela apresentada pela pena, isso porque visa, precipuamente, 0
tratamento e a cura do inimputavel ou fronteirico e a sua posterior reinsercao social.
O indulto, por sua vez, é causa extintiva da punibilidade que funciona como meio de
politica criminal, destinando-se ao esvaziamento do céarcere e a solucdo de
eventuais injusticas judiciarias. A presente pesquisa busca analisar a discrepancia
da aplicacdo deste instituto as medidas de seguranca, havendo um profundo
distanciamento entre o perddo da medida de seguranca previsto pelo Decreto
Presidencial n° 6.706/2008 e as disposi¢cdes constitucionais, legais e principiologicas
vigentes. Em um primeiro momento, entendemos que ndo ha previséo constitucional
para a aplicacdo de indulto aos internados ou submetidos a tratamento ambulatorial,
tendo o Chefe do Poder Executivo extrapolado a atribuicdo que Ihe foi
expressamente conferida. Ademais, o indulto da medida de seguranca nao se
coaduna com a legislacao infraconstitucional existente, até mesmo porque permite a
liberacdo de individuo ainda perigoso e ndo totalmente recuperado, inviabilizando a
sua desinternacédo ou liberacdo condicional. Por fim, mas ndo menos importante,
defendemos que, em se tratando de ato administrativo, o Decreto concessivo do
perddo da medida de seguranca encontra-se em descompasso com 0S principios
gue regem a sua elaboracao, sendo completamente desarrazoado, desproporcional
e desigual. Assim, ainda que existam inimeras dificuldades na execucdo das
medidas de seguranca, a aplicacdo de instituto concebido para as penas enseja
subversao da ordem e, portanto, revela-se impraticavel.

Palavras-chave: Medida de seguranca — indulto — impossibilidade.



ABSTRACT

The safety measure has had a long and intricate historical development, having been
marked by influences of Criminal Schools, especially with regard to criminological
positivism, to acquire its current layout. There is no doubt about its juridical and
autonomous nature, and its purpose quite different from that presented by the
penalty, because it is aimed primarily, treatment and cure of the blameless and their
subsequent reintegration into society. The forgiveness, in turn, serves as a political
criminal, designed to empty the prison and judicial settlement of any injustice. This
research seeks to analyze the discrepancy of the application of this institute to the
safety measures. There is a severe disconnect between forgiveness of security
measures provided by Presidential Decree No. 6.706/2008 and the constitutional,
legal and principal commands. At first, we understand that there is no constitutional
provision for the application of forgiveness to the hospitalized or undergoing
outpatient treatment. The Chief Executive extrapolated assignment that has been
expressly granted. Also, forgiving the safety measure is inconsistent with the existing
legislation, as it allows the release of dangerous individual still not fully recovered,
avoiding its conditional release. Last but not least, we argue that the decree of
forgiveness is against the principals provided, being completely unreasonable,
disproportionate and unequal. Thus, although there are many difficulties in the
implementation of safety measures, the application of these penalties designed to
institute gives rise to the subversion of order and therefore proves to be impractical.

Keywords: Safety measure — forgiveness - impossibility
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INTRODUCAO

A medida de seguranca nada mais € que a consequéncia juridica impingida
aos inimputaveis ou fronteiricos que tenham praticado uma infracdo penal e que
revelem, como prognostico, um estado de periculosidade criminal. Trata-se, em
verdade, de sancéo penal que busca tratar, curar, corrigir e, posteriormente, reinserir
o delinquente a ela submetido a sociedade, protegendo esta ultima de novas

praticas delitivas.

Através de uma anadlise da evolugdo histérica das medidas de seguranca,
pode-se depreender, sem sombra de duavidas, que se trata de sancdo penal
autbnoma, distinta da pena. Sua finalidade precipua, conforme ja mencionado no
paragrafo anterior, revela-se eminentemente preventiva, ao contrario da pena, cujos
objetivos residem néo s6 na prevencdo, mas também na retribuicdo, no castigo, pela

pratica do delito.

Inconteste, portanto, que ndo se pode dispensar 0 mesmo tratamento as
penas e as medidas de seguranca. Tanto é verdade que o proprio legislador pétrio
sistematizou as sancdes penais de forma bastante diversa, buscando atender aos

seus objetivos.

Nada obstante, contrariando a ordem constitucional, a legislacao
infraconstitucional e os principios norteadores dos atos administrativos, o Presidente
da Republica, ao editar o Decreto n° 6.706/2008, inovou no ordenamento juridico e
previu a possibilidade de concessao de indulto coletivo aos individuos submetidos a

medida de seguranca.

O presente estudo busca, portanto, realizar uma analise critica no que diz
respeito a possibilidade do perdédo das medidas de seguranca. Pretende demonstrar
que referido instituto assume um importante papel com relacdo as penas, mas se
mostra inadequado as medidas de seguranca, frustrando, inclusive, a sua finalidade

curativa e assistencial.
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O trabalho sera organizado em capitulos, da seguinte forma:

O primeiro tratara da conceituacdo e evolucdo historica da medida de
seguranca, bem como de sua sistematizacdo no ordenamento patrio, atentando para
a grande influéncia das Escolas Penais, mais precisamente, do positivismo

criminoldgico.

O segundo versard sobre a natureza da medida de seguranca e seu
distanciamento da pena, maxime no que diz respeito as diferencas existentes entre

suas finalidades.

O terceiro capitulo cuidara dos pressupostos de aplicacdo das medidas de

seguranca e da sua forma de extingao.

O quarto e ultimo capitulo discutird especificamente a impossibilidade de
aplicacdo do indulto as medidas de seguranca, ressaltando-se a sua
incompatibilidade com a ordem constitucional e legal vigentes e, ainda, com o0s

principios que norteiam a elaboracdo dos atos administrativos.

O método empregado € o da pesquisa bibliografica em obras doutrinarias.
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| — A MEDIDA DE SEGURANCA COMO ALTERNATIVA A INSUFICIENCIA DA
PENA NA PREVENCAO DA CRIMINALIDADE

1.1 Conceito e escorco historico da medida de seguranca

Através de uma analise etimoldgica do termo medida de seguranca, pode-se
depreender que a palavra medida é empregada no sentido de meio, cautela,
providéncia. Ja a palavra seguranca (do latim securatia), exprime a real auséncia de
perigo, porque nao existe, ou mesmo porque foram neutralizadas as suas causas

(se, particula privativa, e cura, cuidado; o que dispensa cuidado)®.

Dessa feita, a medida de seguranca nada mais é que uma providéncia, uma
cautela do poder politico, dispensada aqueles delinquentes semi-imputaveis ou
inimputaveis, que cometeram um crime. Busca-se, dessa forma, impedir que
individuos perigosos venham a reincidir na pratica de delitos, submetendo-os ao

tratamento necessario para a sua posterior reinsercao social.

A aplicacao da medida de seguranca € bastante antiga em nossa civilizacao.
As Leis de Manu continham dispositivos de carater preventivo que nao se
assimilavam as penas, ademais, nas antigas leis romanas, havia o chamado instituto
da relegacdo, o qual tinha como objetivo precipuo afastar os individuos perigosos a
ordem publica®.

Contudo, em sua origem embrionaria, a medida de seguranca nao se
destinava especificamente aos individuos que cometessem um delito, sendo
aplicada como um meio preventivo as acoes de menores infratores, ébrios habituais,

ou vagabundos. Tratava-se, em verdade, de um instrumento de defesa social,

! NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de Seguranca. Saraiva: S&o Paulo, 1937, p. 87.

2 RABINOWICZ, Léon, Mesures de Sreté, Paris, 1929, p. 8-14, por sua vez, funda nas Pandectas
(Livro 1, Titulo 18, Fragmento 14) a origem dessas medidas preventivas, relatando que, quando Marco
Aurélio tomou conhecimento, por intermédio de um pretor, da tragica noticia de que um individuo, que
tinha perdido a razéo, havia praticado um parricidio, o imperador romano, depois de ponderar que ao
criminoso faltava capacidade de imputacdo, em face de seu estado mental patolégico, ordenou,
todavia, que o0 pusesse em custédia, para evitar a reproducao de outros fatos criminosos e garantir a
integridade individual e a seguranca da ordem coletiva.
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segregando aqueles que colocassem a sociedade em risco, ou mesmo que fossem

precursores de um mau exemplo.

A partir do século XIX, a medida de seguranca passou a assumir uma
roupagem mais parecida com a que ostenta nos dias atuais. Com o Cddigo
Zanardelli, promulgado na ltalia, em 1889, as medidas de carater curativo, muito
embora ainda ndo perfeitamente sistematizadas e ainda muito ligadas a aplicacéo
da pena propriamente dita, se incorporaram, pela primeira vez, a um cédigo penal?®,

deixando de fazer parte apenas da esfera administrativa.

O aumento irrefreavel da recalcitrancia criminosa e a insuficiéncia da pena
para combater os graves e preocupantes fenébmenos da delinquéncia habitual, da
delinquencia juvenil, da delinquencia de individuos perigosos de mente mérbida,
foram fatores determinantes para o surgimento de novas formas de defesa do meio

social.

A pena é essencialmente retributiva, além de desempenhar uma funcédo
preventiva geral em face da grande maioria dos homens. Ocorre que seu objetivo
ndo era alcancado em relacdo as figuras acima destacadas, as quais exigem uma
resposta juridico-penal diversa, de carater eminentemente preventivo, na

modalidade prevencao individual.

Percebeu-se, assim, que impor castigo a quem nao possui nocao de valor de
seus atos torna a pena inécua, isso porque impede a sua consequéncia expiatoria,
intimidadora. Justamente por tais razdes, a medida de seguranca exsurgiu para abrir
as portas das prisdes, transferindo muitos delinquentes a hospitais e manicomios,

onde receberiam o tratamento adequado a uma possivel ressocializacao.

® Consoante se extrai da obra de SOUZA, Moacyr Benedicto de. O problema da unificacdo da pena e
da medida de seguranca. Sdo Paulo: Bushatsky, 1979, p. 24: “Nem sempre se tem dado o devido
valor a contribuicdo desse diploma repressivo no desenvolvimento do instituto que vimos estudando.
Nele, notadamente, as medidas de carater curativo, tiveram tratamento digno de aplausos. Dentre
elas, cumpre destacar a que mandava internar em asilos os enfermos mentais perigosos (art. 46); a
instituicdo de casas de salde destinadas a receber delinquentes com pequenas anomalias mentais
(art. 47, 8 V); a criagdo de estabelecimentos especiais para o acolhimento de alcodlatras habituais
(art. 48, § IIl); e ainda diversos dispositivos de protecdo e recuperagéo do menor delinqiiente (arts. 53
a 55).
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Ao analisar essa profunda transformacdo doutrinaria, que passou a encarar
a realidade dos criminosos, se contrapondo a uma visdo abstrata do delito, J. C.

Ataliba Nogueira ponderou que:

No tocante a realizacdo do direito penal, ndo se deve ter em conta
apenas a avaliacdo intrinseca do fato delituoso considerado em si
mesmo, mas deve a lei prescrever ao juiz o perfeito conhecimento da
personalidade do réu, levando em conta todo o complexo de fatores
subjetivos, que tdo poderosa influencia tém na acdo delituosa.
Atendendo, ja ao crime, ja aos fatores subjetivos, a lei determinara
guando se deve punir e quando se ndo deve punir, para, neste ultimo
caso, apenas colocar a pessoa perigosa em situacdo de ndo poder
obrar o mal.

A crise da pena e a necessaria manutencdo da paz e da ordem publica
legitimaram a criacdo e o aperfeicoamento desse moderno meio de defesa social,

capaz de auxiliar o Estado no combate a criminalidade e na busca pela justica.

Toda essa evolugdo, contudo, ndo foi facil. Consoante se demonstrard a
seguir, a Escola Positiva Italiana, o Positivismo de Franz Von Liszt e 0 Anteprojeto
de Karl Stoos foram elementos determinantes para o surgimento e consolidacao da

medida de segurangca como sancéo penal alternativa.

1.2 A Influéncia das Escolas Penais na sistematizacdo da medida de seguranca

E cedico que a legislacdo criminal na Europa, por volta do século XVIII,
caracterizava-se pela excessiva tirania, sendo o Direito um verdadeiro instrumento
gerador de privilégios, vez que os individuos eram julgados de acordo com a sua

condigéo social.

Foi como uma reacgao a essas ideias que surgiram as correntes iluministas e
humanitarias, cujo apice foi atingido na Revolucdo Francesa, e que tém como
precursores: Voltaire, Montesquieu e Rousseau. Tais doutrinadores criticaram a
severidade das sancdes penais aplicadas aos condenados, bem como propuseram

a individualizacao da pena, obedecendo, assim, ao postulado da proporcionalidade.
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Em meados do século XIX, despontaram diversas correntes de pensamento
estruturadas de acordo com os principios fundamentais. Essas correntes,
convencionalmente chamadas de Escolas Penais, podem ser definidas como “o
corpo organico de concepc¢des contrapostas sobre a legitimidade do direito de punir,

sobre a natureza do delito e sobre o fim das sangdes™.

1.2.1 Escola Classica

A denominacdo da Escola Classica foi conferida, pejorativamente, pelos

positivistas, como forma de combaté-la mais facilmente.

E claro que dentre os seus seguidores ha inimeras divergéncias, até mesmo
porque derivaram de teorias bastante distintas entre si, sendo, contudo, possivel

destacar alguns pontos de convergéncia.

N&o héa duvidas de que os estudos foram voltados para a figura do crime em
si, ficando a vitima e o agente infrator em um segundo plano. Seu maior objetivo foi
lutar contra o cruel e arbitrario direito punitivo vigente durante toda a Idade Média,

buscando, dessa forma, dissipar uma maior consciéncia de justica.

A doutrina classica repousa seus fundamentos, em grande parte, na obra de
Cesare Beccaria, Dos delitos e das Penas, em que foram sintetizados os principios
do Iluminismo, criticando-se a desumanizacdo do delinquente em prol de uma

necessaria vinganca coletiva®.

* ASUA, Luiz Jiménez. Tratado de Derecho Penal, 32 ed., Buenos Aires, Losada, 1964, v. 2, p. 31.

® Destaca-se 0 seguinte trecho da obra de BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, traducéo de
Paulo M. Oliveira. Bauru/SP: EDIPRO, 12 ed., 2003, p. 23: “Por conseguinte, s6 a necessidade
constrange os homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em
pdr no depdsito comum a menor porcao possivel dela, isto €, precisamente o que era necessario para
emprenhar os outros a manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas essas pequenas porcdes de
liberdade é o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é
abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de direito; € uma usurpagdo e ndo mais um poder
legitimo. As penas que ultrapassem a necessidade de conservar o depdsito da salvagdo publica sao
injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca
e maior liberdade que o soberano conservar aos suditos”.
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Desse movimento iluminista surgiram duas teorias, com fundamentos
distintos: o jusnaturalismo, de Grécio, que defendia a ideia de um direito superior,
natural, decorrente da propria natureza humana, imutavel e eterno e, de outro lado,
o contratualismo, de Rousseau, sistematizado por Fichte, segundo o qual o Estado
nada mais é que o resultado de uma unido de vontades, de um livre acordo, em que
os homens abrem méao de parte de sua liberdade para receberem, em troca, a
protecdo estatal, visando a defesa da ordem e da seguranca comuns. Ambas as
teorias, apesar de substancialmente diferentes, possuem em comum a existéncia de
um direito superior, limitador da atuacdo do Estado. Defendiam a supremacia da
dignidade humana e o direito do cidad&o, funcionando como fundamento do

individualismo, que, por sua vez, inspirou o surgimento da Escola Classica.

Referida Escola distinguiu-se em dois grandes periodos: a) o tedrico-
filosofico, em que predominou uma visdo mais utilitarista, residindo o fundamento do
Direito Penal na necessidade social. Seu maior expoente foi Cesare Beccaria,
acompanhado de Filangieri, Romagnosi e Carmigiani e o b) técnico-juridico, em que
h& um predominio do jusnaturalismo e da fungé&o retributiva da pena. Seu principal
doutrinador foi Francesco Carrara, simbolo da expressdo definitiva da Escola
Classica.

Para Carrara, 0 crime ndo € um ente fatico e sim um ente juridico, isso
porque ndo consiste em uma simples acdo, mas sim em uma infracdo a Lei do

Estado, resultante de um ato humano externo, positivo ou negativo.

Ademais, o mestre também defendia o livre-arbitrio como fundamento da
punibilidade. Assim, um homem jamais poderia ser julgado por um crime que ele nao
quis ou nao tinha condi¢cdes de compreender, nem ser submetido a qualquer tipo de
resposta penal em virtude de fatos sobre os quais néo teve responsabilidade, sob o

ponto de vista subjetivo.

A pena era encarada como uma retribuicdo aquele que, livremente, optou
por descumprir a lei. Dessa feita, o individuo alienado mental e que, portanto, ndo

tem condicOes de realizar essa opcéo, estaria fora das esferas do direito penal.
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Por fim, preconizava o doutrinador que as acdes somente poderiam ser
convertidas em crime por intermédio de uma lei, consagrando, dessa forma, o

principio da reserva legal.

Destarte, podemos afirmar que a Escola Classica tem como vigas mestras a
ideia do homem racional, igual e livre; a teoria contratualista e o fim utilitario da

pena, aliando o castigo as limitacfes éticas.

As maiores criticas em torno da referida Escola fundam-se no fato de que o
delinquente, o préprio delito e a pena sdo encarados como abstracdes apartadas do
mundo real, ficando os meios preventivos reduzidos a ‘mesquinhas e estéreis
providéncias de policia, pois esta também tinha acdo relativamente mui restrita,

ainda mais diminuida pela indole do regime™.

1.2.2 Escola Correcionalista

A finalidade retributiva da pena mostrou-se insuficiente para combater a
criminalidade, sendo ineficaz na recuperacéo de criminosos que, no mais das vezes,

voltavam a delinquir.

Essa situacao, aliada a incontestavel necessidade de defesa social, fez com
que surgisse uma segunda escola, inspirada no pensamento classico, mas cujo

objetivo era a recuperacao, o tratamento do delinquente.

O correcionalista de maior destaque foi, sem duvida, o aleméo Karl Roeder,
segundo o qual o direito € um conjunto de condi¢cdes dependentes da vontade livre,

para o cumprimento do destino do homem.

Com os seus estudos, o direito penal passa a olhar o homem e ndo apenas
o delito; mas ndo o homem abstrato, como ocorria no pensamento classico, e sim o

homem real, efetivo.

® NOGUEIRA, J. C. Ataliba. Medidas de Seguranca. Saraiva: S&o Paulo, 1937, p. 78.
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O delinquente passa a ser definido com um ser anormal, incapaz de uma
vida juridica livre, configurando um verdadeiro perigo para a sociedade, sendo
indiferente a existéncia ou ndo de imputabilidade. O seu maior objetivo ndo é,

portanto, punir o delito em si, mas recuperar 0 Criminoso.

No que concerne a pena, 0 mestre alem&o proporcionou um enorme avanco,
defendendo que, se o0 seu objetivo é corrigir o delinquente, ndo pode ela ficar
adstrita a um limite temporal. Assim, deveria a sancédo durar o tempo necessario
para o alcance do seu fim — a tutela social — permitindo-se, inclusive, a inocuizagao

do delinquente, caso fosse preciso.

Percebe-se, portanto, que o pensamento correcionalista comecou a dar
indicios de um movimento que, mais tarde, ensejaria o abandono da sancao-pena
como uma simples retribuicdo, um castigo institucionalizado, e a adocado de novos
meios sancionatorios, mais eficientes para a recuperacédo do individuo; rumava-se,

desse modo, para o surgimento e sistematizacdo das medidas de seguranca.

1.2.3 Escola Positiva Italiana
A Escola Positiva surgiu em contraposicdo a Escola Classica e, com um
aparato cientifico e criminolégico’, buscou afastar as férmulas e concepcoes

abstratas de seus antecessores.

" Conforme a obra de DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADADE, Manuel da Costa. Criminologia: o
homem delinqiiente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1997:
“Independentemente da validade intrinseca das suas hip6teses explicativas — muitas delas parecendo
hoje, pelo menos, bizarras —, a verdade é que tal escola representou um salto qualitativo no
tratamento do crime. Com ela nasceu a criminologia cientifica, com disciplina construida segundo os
métodos e os instrumentos das <verdadeiras ciéncias>. Constitui, de resto, um tdpico recorrente na
obra dos grandes da escola positivista a referéncia a idéia de mudanca: a exaltacdo dos créditos de
cientificidade da escola, a par das criticas as representacfes <metafisicas> da velha escola classica.
<Falamos duas linguagens> - escreve a proposito Ferri. <Para n0s € o método experimental que
constitui a chave de todo o conhecimento; para eles (sc., a escola classica) tudo deriva da dedugdo
I6gica e do argumento de autoridade. Eles substituem os fatos por silogismos; ndés consideramos que
sdo os fatos que governam (E. Ferri, <Polémica in defesa della scuola positiva>, apud T. Sellin,
<Enrico Ferri> in: H. Mannheim, (n.5), pag. 295)”
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N&o ha duavidas, portanto, que o positivismo italiano pautou-se em métodos
experimentais, dotados de alto grau de realismo, superando os métodos logico-

dedutivos, entdo considerados falhos.

Houve, na verdade, uma priorizagcdo dos interesses sociais em relagcdo aos
individuais. Assim, € certo que a ressocializa¢do do delinquente caiu a um segundo
plano, passando a aplicacdo da pena a ser encarada como uma reacao natural do

corpo social contra a atividade anormal de seus integrantes.

O aparecimento da Escola Positiva pode ser explicado pelos seguintes
fatores: a) ineficacia das concepcdes classicas relativamente a diminuicdo da
criminalidade; b) descrédito das doutrinas espiritualistas e metafisicas e a difuséo da
filosofia positivista; c) a aplicacdo dos métodos de observacédo ao estudo do homem,
especialmente em relagdo ao seu aspecto psiquico; d) os novos estudos estatisticos
realizados pelas ciéncias sociais, 0s quais permitiram a comprovacdo de certa
regularidade e uniformidade nos fendmenos sociais, incluindo a criminalidade; e) as
novas ideologias politicas, as quais pretendiam que o Estado assumisse uma funcéo
positiva na realizacdo dos fins sociais, mas, a0 mesmo tempo, entendiam que

aquele tinha ido longe demais na protecao dos direitos individuais®.

O ndcleo embrionario do positivismo pode ser encontrado na obra de
Lombroso, L’'Uomo delinquente que, com inegavel influéncia de Charles Darwin,
partia da ideia béasica de existéncia de um criminoso nato, cujas anomalias
constituiriam um tipo antropoldgico especifico e, portanto, facilmente identificavel

dentre os integrantes do corpo social.

Apesar de sua teoria ter se revelado um grande fracasso, a obra do
mencionado doutrinador teve uma grande importancia na fundacdo da Antropologia
Criminal, ciéncia essa que busca encontrar uma explicacdo causal para o

comportamento criminoso.

® CANTERO, La ciéncia Del Derecho Penal y su evolucion. Barcelona: Bosch, 1975, p. 79.
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Como discipulos de Lombroso, surgiram Rafaele Garofalo e Enrico Ferri, os
quais, apesar de divergirem consideravelmente de seu mestre, e até mesmo entre
si, possuiam em comum o postulado determinista, a rejeicdo do livre arbitrio e de

seus pressupostos metafisicos.

A obra de R. Garofalo, assim como a dos demais positivistas, deixa
transparecer uma grande influéncia do darwinismo e consegue dar sistematizacao
juridica a Escola Positiva, estabelecendo alguns principios, tais como: a) a
responsabilidade do delinquente encontra seu fundamento na sua periculosidade; b)
a pena deixa de ter uma finalidade retributiva e passa a funcionar como uma forma
de prevencdo; c) o direito de punir passa a se fundar na teoria da defesa social,
deixando em segundo plano os objetivos reabilitadores do individuo; d) o crime deixa

de ser um ente juridico e passa a ser um ente social®.

Referido doutrinador preocupou-se em dar uma explicacdo psicolégica para
o crime, sendo, até, bastante radical no que diz respeito aos chamados delinquentes
habituais, em relacdo aos quais defendia a aplicacdo do método eliminativo, eis que

ndo haveria ameaca séria, que ndo a pena de morte™.

Com tracos correcionalistas, R. Garofalo defendia a incapacitacdo do

delinquente, deixando de lado o fim ressocializador da sancéo.

E. Ferri, considerado o pai da sociologia criminal, sustentou que a imposi¢ao
da pena nédo se justificava pela capacidade de autodeterminacdo de um individuo,
mas sim pelo fato de ele fazer parte de um corpo social**.

Contrariando a doutrina de Cesare Lombroso e R. Garofalo, E. Ferri
acreditava que a grande maioria dos criminosos poderia ser corrigida, classificando
como incorrigiveis apenas os delinquentes habituais, dentre os quais uma pequena

minoria ainda seria readaptavel.

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 88-89.

1% Sobre o tema, ver GAROFALO, Rafaele. Influéncia das leis. In: Criminologia. 4. ed. Lisboa: Livraria
Classica, 1925.

! FERRI, Enrico. Sociologia Criminal. Espanha: Centro Editorial de Gongor, 1909, t. 2, p. 3.
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Sua inclinagdo socioldgica fez com que defendesse a aplicacdo de medidas
preventivas de natureza técnica e econdmico-social, funcionando o Estado como

instrumento fundamental de controle da vida em sociedade.

Das consideracdes acima expostas, pode-se extrair o nucleo da corrente
positivista que, muito embora tenha sido superada na sua vertente antropoldgica-
causal, possui grande influéncia no tratamento atualmente dispensado aos

delinquentes.

A grande preocupacao da Escola Classica com os direitos dos individuos foi
lentamente cedendo espaco aos direitos da sociedade, a necessidade de uma
defesa social, cujo alcance passou a depender cada vez mais de um conhecimento

aprofundado da personalidade do criminoso.

E neste contexto que emerge uma concepcdo diferenciada da reacéo
criminosa, a qual ndo mais deve ter como ponto central o delito abstratamente
considerado, mas sim a necessidade de ameaca — da temibilidade (para R.
Garofalo) e da periculosidade (para E. Ferri) — do delinquente.

Consoante se extrai da obra de R. Garo6falo, o que realmente importava
medir ndo era a intensidade dos impulsos criminosos, mas sim a forca de resisténcia
a tais impulsos ou, o que significaria quase a mesma coisa, 0 senso moral do
delinquente. Apenas essa medida poderia revelar o que nele ha de temer. Assim,
seria preciso apenas adequar o grau preventivo das sancfes penais ao grau de

temibilidade®?, féormula essa que garantiria a realizacdo da defesa social.

A medida de seguranca nada mais seria que um instrumento de contencéo
da perversidade constante do criminoso. Bastaria uma andalise do grau de
inadaptabilidade social do delinquente, para que se adotasse o0 meio preventivo mais
adequado, o remédio mais acertado para a falta de adaptacéo as relacoes juridicas

da sociedade.

2 GAROFALO, Rafaele. Criminologia. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica, 1925, p. 371 e seguintes.
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J& para E. Ferri, o individuo somente poderia receber uma punicdo se
estivesse presente a periculosidade criminal, cuja constatacdo se dava através da
analise de trés critérios: a) gravidade do crime; b) os motivos determinantes e c) a
personalidade do agente. A conjugacdo de fatores indicativos de referida
periculosidade autorizava a aplicacdo da medida de segurangca, como decorréncia
do conceito de responsabilidade social.

Evidente, portanto, que a corrente positivista negava a existéncia de uma
verdadeira liberdade, estando todos os individuos sujeitos as forgas determinantes
da natureza. Dessa feita, o fundamento do direito de punir residia na defesa social
contra aquele que, por uma condicdo evolutiva, genética ou social, ameacava 0s
demais integrantes da sociedade, os quais ndo estariam sujeitos a esta mesma forca

criminégena™®.

A pena assumiu, sem sombra de duavidas, um carater eminentemente
preventivo. O grande objetivo dos positivistas foi tracar um paralelo entre o ato
perigoso e a pessoa do delinquente, evitando a recalcitrancia. Neste contexto,
assumiu grande relevancia o utilitarismo, sendo as medidas preventivas nada mais

que um verdadeiro instrumento de eficacia e utilidade na repressao da criminalidade.

1.2.4 Escola Moderna Alema e o Positivismo de Franz VVon Listz

Com o intuito de superar o extremismo da Escola Classica e da Escola
Positiva, surgiram outras correntes que buscavam uma conciliacdo dos postulados

defendidos por suas antecessoras.

Os pensadores ecléticos, como foram chamados os precursores dessas
novas escolas penais intermediarias, foram responsaveis por uma evolu¢do dos
estudos das ciéncias sem, contudo, romper de forma definitiva com as construcdes

doutrinarias até entao reinantes.

¥ JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Direito Penal da Loucura. Brasilia: ESMPU, 2008, p. 130.
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A Escola Moderna Alema teve como seu maior expoente 0 mestre vienense
Franz Von Listz. Em 1882 o positivista publicou o Programa de Marburgo — a idéia
do fim no Direito Penal, oportunidade em que concebeu uma utilidade ao direito

penal, qual seja, a protecédo dos interesses da vida humana.

O renomado doutrinador desenvolveu o conceito de pena-fim, relegando a
um segundo plano a finalidade retributiva da pena e priorizando a prevencéo
especial. Segundo ele: “a justificagdo da pena finalistica esta na necessidade dela
para a manutencdo da ordem juridica e consequentemente para a manutencéo do

Estado™*.

Resta claro, portanto, que a defesa social foi também eleita como a principal
justificacdo para a imposicao da pena, integrando em um sé tipo de sancao os fins

retributivos e preventivos.

N&o se olvidava, contudo, que a aplicacdo da pena deveria ter em conta nao
apenas a intencéo delituosa em si, mas aquela demonstrada em um crime certo e
determinado. Trago marcante da Escola Positivista, o realismo marca presenca
também na obra de Von Listz que, por considerar a pena uma medida ofensiva a
liberdade individual e que inegavelmente afeta o bem estar social, defende a

realidade como Unica causa justificadora da acéo repressiva do Estado.

A punicdo passou a ser legitimada ndo s6 como uma resposta aos cidadaos
de bem, demonstrando que o Estado efetivamente se preocupa com 0S Sseus
preceitos, mas também como uma prevencao a pratica de novos delitos, ocasido em
gue a medida de tratamento se justificava com fins de intimidacdo, recuperagao ou

inocuizacao.

No que tange aos alienados mentais, o autor deixou clara a sua
preocupacdo com aqueles que, apesar de nao entenderem o carater ilicito da

conduta, geram um inegavel risco a sociedade. Para eles, ainda que a lei determine

Y LISTZ, Franz Von. Tratado de Direito Penal, tradugdo de José Higino Duarte Pereira. Campinas:
Russell Editores, 2003, tomo |, p. 159.
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a absolvicdo em virtude da auséncia de imputabilidade, deve se providenciar a sua
colocacao de modo a ficar resguardado o corpo social.

Pode-se afirmar, portanto que a medida de seguranca nasceu na obra de
Franz Von Listz, por segmentacdo da pena. Ao passo em que a pena ficava
encarregada da intimidacdo, a medida de seguranca destinava-se a emenda e a

segregacao daqueles que sofriam de alienacdo mental™.

1.3 Anteprojeto de Karl Stoos

A medida de seguranca foi prevista de forma esparsa em algumas
legislacbes europeias, mas foi em 1893, com o Anteprojeto do Cédigo Penal suico,
elaborado por Karl Stoos, que o problema foi enfrentado pela primeira vez de forma

sistematizada, buscando a prevencao individual.

Sem sombra de duvidas, o Anteprojeto de Karl Stoos representou um marco
no Direito Penal mundial, transformando-se em modelo para as posteriores
tentativas de codificacdo unificada do direito penal suico, bem como um exemplo

aos legisladores do mundo todo.

Através da concretizacdo do pensamento positivista de Franz Von Liszt,
idealizador das medidas de seguranca como uma sancdo complementar aos

delinquentes ainda nao recuperados, o professor suico jurisdicializou o instituto.

A medida de seguranca era aplicada a uma generosa gama de delinquentes:
0S irresponsaveis, 0S semi-responsaveis, 0s alcoolatras, os recalcitrantes, o0s

vagabundos e 0s menores.

Consoante se extrai da tese apresentada por Eduardo Reale Ferrari, como
exigéncia para a obtencéo do titulo de Doutor em direito pela Pontificia Universidade

Catélica de Séao Paulo:

' FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Medidas de Seguranca. Recife: S.N., 1940.
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Disciplinada de forma sistematica no Anteprojeto, a medida de
seguranga apareceu pela primeira vez, ao lado da pena, possuindo,
como caracteristicas: a) atribuir-se prioritariamente ao juiz; b)
pronunciar-se sob a forma de sentenga relativamente indeterminada,
com duracado condicionada a cessacdo de periculosidade; c) basear-
se na periculosidade do delinqiente; d) executar-se em
estabelecimentos especializados e adequados ao tratamento do
periculoso; e) constituir-se em medida complementar, algumas vezes
substitutiva & pena, aplicando-se aqueles delinqlentes incorrigiveis
cuja execucdo da pena seria ineficaz™®.

Dispensou-se um tratamento diferenciado aos reincidentes que, mesmo

bY

depois de terem sido submetidos a pena, voltassem a delinquir em um periodo

inferior a cinco anos, autorizando, assim, a aplicacdo de uma medida especifica.

Resta evidente, que a medida de seguranca foi concebida no Anteprojeto

ndo como uma complementacdo a pena, mas sim como uma alternativa para os

casos em que esta se mostrasse insuficiente, substituindo-a.

Apesar de ter influenciado a consagracdo da medida de seguranca, vale a

pena ressaltar que a obra de Stoos atribui ao instituto uma roupagem bastante

diferente daquela que lhe foi conferida nos dias atuais. Basta observar que as

medidas preventivas eram aplicadas independentemente da pratica de uma conduta

criminosa, estendendo-se ndo apenas aos inimputaveis, mas também aos jovens,

alcodlatras e vagabundos.

Ainda assim, representou uma importante inovacdo no combate a

criminalidade, tendo as suas propostas sido seguidas por diversas outras nacoes,

tais como os Codigos Penais Aleméao e Austriaco, de 1909 e 1910, respectivamente.

'® FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranga e Direito Penal no Estado Democrético de
Direito. 2000. 370f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sédo

Paulo, p. 23.
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1.4 A medida de seguranca na legislacéo patria

No Brasil, a medida de seguranca foi prevista em legislacdes bastante
antigas. Mesmo antes da sistematizacao realizada por Karl Stoos, nos Codigos de
1830 e 1890, foram estabelecidas medidas direcionadas aos inimputaveis,
posteriormente estendidas a outros tipos de delinquentes, tais como vadios,

anarquistas, toxicomanos, etc.’.

Tais medidas, contudo, tinham a natureza de pena, ora principais, ora
acessorias, ou ainda de meios processuais. Entretanto, sua estrutura em muito se

assemelha as modernas medidas de seguranca.

O Projeto Vieira de Araujo, elaborado no ano de 1893, como um esboco de
reforma do Codigo Republicano de 1890, previa a necessidade de manterem-se 0s
alienados mentais em hospicios penais ou, ha auséncia destes, em local separado

nos hospicios comuns.

Tal preocupacao foi também objeto do Decreto n® 1.132, de 22 de dezembro
de 1903. Em seu artigo 1°, disciplinava que “o individuo que, por molestia mental,
congenita ou adquirida, comprometter a ordem publica ou a seguranca das pessoas,
sera recolhido a um estabelecimento de alienados”. Em seguida, j& no artigo 11,
reproduzia a necessidade de separacdo dos alienados delinquentes daqueles

doentes mentais comuns.

Consoante se pode observar da leitura do primeiro dispositivo acima
referido, as medidas eram destinadas nao s6 aos alienados delinquentes, mas a
todos aqueles que, de alguma forma, pudessem colocar em risco a ordem publica ou
a seguranca das pessoas. Tanto é verdade que o Decreto destinou-se a regularizar
a assisténcia a alienados como um todo, e ndo apenas aqueles dedicados a

criminalidade.

' SOUZA, Moacyr Benedicto de. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca. S&o
Paulo: Bushatsky, 1979, p. 27.
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Em 1913 surgiu um novo Projeto, assinado desta vez por Galdino Siqueira, o
qual ndo apresentou grandes alteragbes, enfatizando, uma vez mais, que 0s

delinquentes alienados deveriam ser mantidos em local separado.

Posteriormente, em 1927, o Projeto elaborado por Virgilio de Sa Pereira foi o
primeiro a acolher um conjunto de medidas de seguranca. Com a denominagao de
‘medidas de defesa social’, elas apareceram bastante timidas e carentes de
sistematizagdo. Sua importancia reside, ainda, na previsdo dos “delinquentes de
imputabilidade restrita” (artigo 29, § 3°), bem como na determinacdo para que o juiz
decrete a internacdo daquele acusado absolvido por auséncia de imputabilidade,

desde que comprovada a sua “temibilidade” (artigo 171).

Apesar das incontestaveis contribuicbes dos Projetos e das legislacdes
acima destacadas, foi com a edicdo do Cdédigo Penal de 1940 que as medidas de
seguranca receberam a devida sistematizacdo, inaugurando-se, assim, uma nova

era no combate a criminalidade.

14.1 A medida de seguranca no Cadigo Penal de 1940

O Cddigo Penal de 1940, consoante ja afirmado no item anterior, foi a

primeira legislacé@o patria a efetivamente sistematizar as medidas de seguranca.

Nada obstante, ndo adotou o sistema vicariante, atualmente vigente em
nosso pais, mas sim o sistema do duplo-binario, em que a medida de seguranca é
normatizada ao lado da pena, funcionando, algumas vezes, como um verdadeiro
complemento, quando direcionada aos imputaveis ou, em outras ocasides, como

sua substituta, quando dirigida aos inimputaveis.

Ao contrario dos inumeros Projetos que o antecederam, o Estatuto
Repressor da década de 40 exigia, como condicdo de aplicabilidade da medida de
seguranca, ndo soO a periculosidade do agente, mas também o cometimento de um

crime. Tal postulado, contudo, ndo era absoluto, isso porque o artigo 76, em seu
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paragrafo Unico, autorizava a aplicagdo de medida de seguranca nas hipéteses de
crime impossivel (artigo 14) e de impunibilidade (artigo 27), desde que o individuo
fosse considerado perigoso a ordem juridica e a seguranca coletiva, em virtude de

suas condi¢des morais, fisicas e psiquicas (artigo 76, inciso II).

A prépria legislagéo trazia algumas situacdes em que a periculosidade do
agente era presumida (artigo 78), dispensando-se a realizacdo do exame de

verificacao.

A duracdo da medida de seguranca era indeterminada, devendo ela ser
mantida até que se verificasse, mediante exame, que o individuo deixou de ser

perigoso (artigo 81).

Percebe-se, portanto, que a medida de seguranca ndo tinha qualquer
autonomia como espécie de sancao penal, até mesmo porgue sequer necessitava
da pratica de fato definido como crime para ser imposta aqueles que, da forma

legalmente prevista, ameagassem a defesa social.

Outra grande curiosidade € que o artigo 80, do Cdédigo Penal de 1940,
admitia a submissdo dos impuniveis (artigo 78, inciso | combinado com artigo 22) e
dos ébrios habituais ou toxicbmanos, no curso do processo, as medidas de

seguranca aplicaveis.

Frise-se que, apesar do enunciado do artigo 75, segundo o qual as medidas
de seguranca estariam submetidas ao principio da legalidade, a legislacéo
mostrava-se incoerente, isso porque no mesmo dispositivo negava a aplicacao

retroativa da lei mais benéfica ao tempo da execugéo.

O Cadigo de 1940, em seu artigo 88, dividia as medidas de seguranca em
patrimoniais (interdicdo de estabelecimento ou sede de sociedade ou associagao e
confisco) e pessoais (estas se subdividiam em a) detentivas: internacdo em
manicémio judiciério; internacdo em casa de custddia e tratamento e internagcdo em

colbnia agricola ou em instituto de trabalho, de reeducacdo ou de ensino
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profissional e b) ndo detentivas: liberdade vigiada; proibicdo de frequentar
determinados lugares e exilio local).

Passados alguns anos, em 1963, o Anteprojeto elaborado por Nelson
Hungria previu algumas importantes alteracbes no capitulo das medidas de

seguranga.

Segundo Moacyr Benedicto de Souza®®:

O Cddigo Penal de 1969 (Decreto-lei n°® 1.004, de 21 de outubro de
1969), com alteragbes posteriores (Lei n® 6.016, de 31 de dezembro
de 1973, retificada no Diario Oficial de 6 de margo de 1974), ja
revogado sem ter sua vigéncia iniciada, e que resultou,
fundamentalmente, do “Anteprojeto Nelson Hungria”, com alteragbes
introduzidas, sucessivamente, por duas comissdes revisoras,
também modificou o sistema de medidas de seguranca da lei penal
brasileira em vigor. Resumidamente, cancelou toda a parte geral do
Capitulo 1, do Titulo VI, do Cédigo de 1940; excluiu a internagdo em
casa de custodia e tratamento, em coldnia agricola ou em instituto de
trabalho, de reeducacéo ou de ensino profissional, por considerar
que a pena deve ser cumprida como a medida de seguranca
detentiva; estabeleceu que a internagdo em manicémio judiciario,
cuja duracdo minima nao deve depender da pena cominada ao
agente, seja feita por tempo indeterminado, com um minimo fixado
em trés anos; previu a internagdo em estabelecimento psiquiatrico,
anexo ao manicémio judiciario ou ao estabelecimento penal; incluiu a
interdicdo para o exercicio de profissdo entre as medidas de
seguranga; e considerou a transgressao das medidas ndo detentivas
como forma especial de desobediéncia.

Além das sensiveis modificacdes elencadas pelo renomado jurista, faz-se
mister ressaltar que o Decreto-lei n°® 1.004, de 21 de outubro de 1969, também

trouxe algumas transformacfes substanciais.

As hipéteses de presuncdo de periculosidade foram extirpadas do
ordenamento, sendo necessaria a constatacao pericial do estado de consciéncia do

Ccriminoso.

¥ SOUZA, Moacyr Benedicto de. O problema da unificacdo da pena e da medida de seguranca. S&o
Paulo: Bushatsky, 1979, p. 29-30.
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Ademais, referido diploma normativo também dispensou tratamento
diferenciado aos individuos semi-imputaveis, os quais, havendo necessidade de
tratamento especial curativo, poderiam ter a sua pena substituida pela internacéo
em estabelecimento psiquiatrico anexo ao manicébmio judiciario ou ao

estabelecimento penal, em secéo especial de um ou de outro (artigo 94, caput).

Outra grande inovacdo do novo Codigo foi a impossibilidade de imposicéo
cumulativa de pena e medida de seguranca detentiva ao individuo inimputavel
(artigo 93).

Houve, portanto, uma verdadeira revolucdo na execucdo das medidas
preventivas, fato esse que pode ser considerado como a inauguracdo do sistema

vicariante no Brasil.

Ora, o Magistrado deveria optar pela classificacdo do delinquente como
imputavel ou inimputavel. Entendendo ser ele imputavel, seria cabivel apenas a
aplicacao da sancéo-pena. Caso, contudo, fosse constatada a sua inimputabilidade,
somente seria possivel a imposi¢cao de medida de seguranca.

Nas hipéteses de semi-imputabilidade, ao Juiz era facultada a aplicacéo de
medida de seguranca de internacéo (artigo 94) ou a atenuacdo da pena (artigo 31,
paragrafo Unico), sendo vedada, contudo, a aplicacdo conjunta das duas
modalidades de sancao penal.

Apesar de ter dado tratamento diferenciado as medidas de seguranca,
encerrando o ciclo histérico do duplo binario no pais, o Cdodigo de 1969, consoante

ja mencionado, foi revogado antes mesmo de entrar em vigor.

Assim, os juristas patrios se depararam com um verdadeiro retrocesso. Com
a manutencdo da presuncdo de periculosidade, da aplicacdo de medidas de
seguranca aos imputaveis e do sistema do duplo binario, a medida de seguranca
revelou-se incompativel com o mundo moderno, exigindo uma imediata

reformulacéo.
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Neste contexto foi editada a Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984, que
reformou a parte geral do Cdédigo de 1940, adequando-a aos novos anseios da

sociedade daquela época.

As medidas de seguranca destinadas aos imputdveis foram extintas e
adotou-se o sistema vicariante para os fronteiricos, o que significa dizer que nao

mais se permite a imposi¢ao conjunta de pena e medida de tratamento.

Nos termos do 8§ 87, da Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do

Cédigo Penal®™:

A medida de seguranca, de carater meramente preventivo e
assistencial, ficara reservada aos inimputaveis. 1sso, em resumo,
significa: culpabilidade-pena; periculosidade-medida de seguranca.
Ao réu perigoso e culpavel, ndo ha razéo para aplicar o que tem sido,
na pratica, uma fracdo de pena eufemisticamente denominada
medida de seguranca.

O imputével, na diccdo do artigo 26 do Cdédigo Penal, € aquele que, por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou

de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Ja o semi-imputavel, definido no paragrafo Unico daquele artigo, é aquele
agente que, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento
incompleto ou retardado, ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do

fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

Ao revogar o sistema do duplo-binario, inaugurando o ciclo vicariante, o
legislador patrio disciplinou que, aos inimputdveis, a Unica solugcdo legalmente
cabivel é a imposicdo de medida de seguranga, enquanto que, aos semi-imputaveis,
cabera ao Magistrado optar entre a imposi¢cao da medida de tratamento ou, e nunca

e, a reducéo da pena de um a dois tergos.

9 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Exposicao de Motivos da Nova Parte do Codigo
Penal. Publicada no Diario do Congresso (Secdao Il), no dia 29 de margo de 1984.
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Frise-se que o novo Codigo de 1940 consagrou, de forma absoluta, a
submissdo das medidas de seguranca ao principio da legalidade, exigindo como
condicbes de sua aplicabilidade a pratica de um fato definido como crime e a

constatacao de periculosidade do agente.

Extinguiu-se a possibilidade de imposicdo das medidas preventivas aqueles
que, apesar de nao terem cometido qualquer delito, representavam uma ameaca a
ordem e a seguranca publicas, bem como aqueles considerados presumidamente
perigosos. Houve, como se pode perceber, a conversdo da medida de seguranca

em uma providéncia de carater exclusivamente juridico-penal.

O Estatuto Repressor prevé apenas duas modalidades de medida de
seguranca: uma detentiva, consistente em internagcdo em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado e outra

restritiva, qual seja, a sujeicédo a tratamento ambulatorial.

O critério para a fixacdo de uma ou outra medida reside na espécie de pena
privativa de liberdade abstratamente cominada ao delito. Ou seja, aos inimputaveis
gue tenham cometido crimes punidos com pena de recluséo, aplica-se a medida de
seguranca detentiva. JA aqueles que praticaram conduta delituosa punida com

detencdo, a lei reserva a medida de seguranca restritiva.

Apesar desta divisdo bem sistematizada, é certo que, em funcdo do fim
preventivo da medida de seguranca, o proprio legislador autorizou a conversdo do
tratamento ambulatorial em internacdo, sempre que tal providéncia mostre-se

necessaria para fins curativos (artigo 97, § 4°).

O tempo de duracdo da medida de seguranca é indeterminado, perdurando
enguanto nao cessar a periculosidade do agente. O prazo minimo devera ser de um

a trés anos, ao final do qual sera realizada pericia médica (artigo 97, 88 1° e 2°).
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A legislagdo vigente admite, outrossim, que a pena imposta aos semi-
imputaveis seja substituida por medida de seguranca, na modalidade internagéo ou

tratamento ambulatorial, sempre que necessaria para fins curativos (artigo 98).

Finalmente, prevé o Codigo Penal que o internado devera ser recolhido a
estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares, onde sera submetido a

tratamento (artigo 99).

1.4.2 A Lei de Execucéo Penal

O legislador patrio, ao editar a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984,
consagrou a execugao penal como um ramo autdnomo do direito, cujos objetivos,
nos termos do artigo 1°, de referido diploma normativo, consistem na efetivacdo da
sentenca ou decisdo criminal, bem como na harmdnica reintegracdo social do

condenado ou internado.

Dessa forma, como nao poderia deixar de ser, a Lei de Execuc¢Oes Penais
trouxe disposicOes relevantes acerca das medidas de seguranca, sempre voltadas
para a prevencao do cometimento de novos delitos e para a garantia de cura do
autor do fato previsto como crime, desde que constatada a sua imputabilidade ou

semi-imputabilidade.

Assim que transitada em julgado a sentenca penal que determinar a
aplicacdo de medida de seguranca, serd ordenada a expedicdo de guia para a sua

execucgao (artigo 171).

A imprescindibilidade da guia de internamento ou de tratamento ambulatorial
para o inicio do cumprimento da medida de seguranca (artigos 172 e 173) deixa
clara a inviabilidade de aplicacdo preventiva, tal como ocorria no antigo Codigo de
1940.
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A legislacdo estabelece, ainda, que a cessacdo da periculosidade sera
averiguada no fim do periodo minimo de duracdo da medida, pelo exame das
condicbes pessoais do agente, observando-se o procedimento descrito no artigo
175.

E certo que a qualquer tempo, podera o juiz da execucgdo, diante de
requerimento fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador
ou defensor, ordenar a realizacdo de exame para que se verifigue a cessacdo da

periculosidade (artigo 176).

Faz-se oportuno ressaltar que a Lei n° 7.210/84 n&o traz qualquer limite
temporal a medida de seguranca, dando a entender que ela devera perdurar até que

se comprove a cessacgao da periculosidade.

Nas hipdteses de desinternacédo ou de liberacdo (artigo 97, § 3°, do Cdédigo
Penal), deverdo ser observadas as disposi¢des constantes dos artigos 132 e 133 da
Lei de Execucédo Penal, os quais elencam diversas condi¢cdes de vigilancia e de
comportamento, devendo a situacao anterior ser restabelecida se o agente, antes do
decurso de um ano, praticar ato indicativo de periculosidade.

Por fim, o diploma regulamenta também duas espécies distintas de

incidentes de execuc¢ao, denominados de conversodes (artigos 183 e 184).

A primeira hipotese, prevista pelo artigo 183 da Lei de Execucao Penal, é
aplicavel quando, no curso do cumprimento da pena privativa de liberdade, sobrevier
doenca mental ou perturbacdo da saude mental, oportunidade em que o juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade

administrativa, podera determinar a substituicdo da pena por medida de seguranca.

A segunda hipotese, prevista pelo artigo 184, da Lei de Execucédo Penal,
consiste em uma verdadeira regressdo. N&o se trata de uma substituicdo
propriamente dita, mas da conversdo de uma espécie de medida de seguranca em

outra. Ora, € possivel que um semi-imputavel condenado a uma pena de detencéo
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experimente a sua substituicdo por tratamento ambulatorial revelando, no curso da
medida tratativa, incompatibilidade com a espécie eleita. Assim, € possivel que a
medida de seguranca restritiva seja convertida em internacdo, buscando assim

atingir o seu fim curativo.

Pode-se depreender, portanto, que tanto o Codigo Penal de 1984 como a Lei
de Execucdo Penal constituem o sistema normativo aplicavel as medidas de

seguranca, cuidando de sua regulamentacdo como um todo.
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Il = A MEDIDA DE SEGURANCA COMO MEDIDA JUSRIDICIONALIZADA E
SANCAO PENAL AUTONOMA

Consoante j& mencionado no capitulo anterior, as medidas de seguranca
nem sempre tiveram a sistematizacdo hoje apresentada. Originalmente, sua
aplicacdo ndo se restringia apenas aos inimputaveis, estendendo-se a uma
generosa gama de individuos, tais como os alcodlatras, os recalcitrantes, o0s

vagabundos e os menores.

Ademais, € certo que o0 cometimento de crime nem sempre foi um
pressuposto para a aplicacdo das medidas de tratamento. O préprio Codigo Penal
Brasileiro de 1940, dentre seus dispositivos, trazia hipGteses autorizadoras da
imposicdo de medida de seguranca em caso de crime impossivel, ou aos
impuniveis, desde considerados perigosos a ordem juridica e a seguranca coletiva,

em virtude de suas condi¢Bes morais, fisicas e psiquicas (artigo 76, inciso II).

N&o ha duvidas, portanto, que as medidas de seguranca assumiam uma
natureza predominantemente administrativa, ainda que aplicadas pelo Poder

Judiciario.

Atualmente, contudo, a situacdo é bastante diversa. Com a sistematizacdo
que Ihe foi conferida pelo Cddigo Penal de 1984, a medida de seguranca assumiu

uma natureza indiscutivelmente jurisdicional.

O Poder Judiciéario, pautando-se sempre pela necessidade e subsidiariedade
da medida, detém o monopodlio de sua aplicagdo com fins de tratamento de

readaptacgdo social dos inimputaveis criminosos.

Além disso, a medida de seguranca assumiu a roupagem de instrumento
sancionatorio, cuja aplicacdo depende ndo apenas da periculosidade social do
agente, mas também da pratica de fato definido como crime. Vedada, portanto, a

sua utilizacdo apenas para a manutencdo da defesa social, sendo inviavel a
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segregacao dos perigosos sociais nos moldes anteriormente permitidos em prol da

prevencao administrativa.

Nas palavras de Figueiredo Dias®’, a jurisdicionalizacdo da medida de
segurangca ndo nega a exigéncia de uma administratizagdo da justica, sendo
relevantissimo, nesse compasso, a atuacdo dos médicos e funcionarios
administrativos do estabelecimento penal, que orientardo o juiz quanto a evolucao

do tratamento e, consequentemente, a prescindibilidade de sua continuacéo.

Essencial, destarte, a interacdo entre o Poder Judiciario e a Psiquiatria

Moderna, sem, contudo, subtrair o carater jurisdicional da medida de seguranca.

Superada a questao atinente a possivel natureza administrativa das medidas
de seguranca, faz-se mister adentrar outra seara, ndo menos importante, qual seja,

a da dicotomia entre pena e medida de seguranca.

A propria evolugéo histdrica do instituto em analise ndo deixa duvidas quanto

a sua autonomia em relacdo a sang¢éo-pena.

Consoante explicitado no capitulo anterior, as medidas de tratamento
surgiram em razdo da insuficiéncia das penas para a consecucdo da finalidade
preventiva em relacdo a uma determinada gama de criminosos, dentre os quais se

encontravam os inimputaveis.

Tal fato, aliado a colocacdo do delinquente perigoso no cerne dos estudos
cientificos da Escola Positiva Italiana, ensejou a posterior sistematizacdo do que
hoje conhecemos por medida de seguranca.

Paulatinamente, os contornos dessas medidas de tratamento foram sendo
delineados de forma a permitir sua classificagdo como sancéo penal autbnoma da

pena.

2 DIAS, Figueiredo. Direito Penal Portugués: as consequiéncias juridicas do crime. Lisboa: Aequitas
Editorial Noticias, 1993.
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Em que pese constituam duas formas semelhantes de controle social,
possuindo convergéncias substanciais?!, é certo que a medida de seguranca se
destacou como alternativa aos réus perigosos e nao culpaveis, desde que o especial

tratamento curativo se mostre necessario.

2.1 Medida de seguranca e pena: uma analise comparativa

As normas penais incriminadoras sdo sabidamente constituidas por dois
preceitos distintos: o primario (preceptum iuris), em que ha a descricdo detalhada e
perfeita da conduta que se pretende coibir e 0 secundario (sanctio iuris), cuja funcéo

€ a cominacao em abstrato da pena.

Uma vez praticada a conduta proibida, surge o jus puniendi do Estado,
consistente no poder-dever de aplicacdo do preceito sancionador, através do devido

processo penal.

Nas palavras de Liebman, sancdo € termo reservado “as medidas
estabelecidas pelo direito como consequliéncia da inobservancia de um imperativo”,
podendo concluir-se que regra juridica sancionadora “é aquela que, abstrata ou

concretamente, ordena a atuagdo de uma dessas medidas” 2.

N&o ha duavidas, portanto, de que as medidas de seguranca constituem
espécie de sancdo penal, isso porque derivam da pratica de um fato ilicito e tipico,

estando incluidas no rol das consequéncias juridicas do crime.

L Como bem ressaltou BARREIRO, Jorge. Las medidas de seguridad en El derecho espafiol. Madrid:
Editorial Civitas S.A., 1976, p. 176-177, penas e medidas de seguranca se identificam, pois ambas: a)
possuem uma diminuicdo ou privacéo de certos bens juridicos — como a liberdade do individuo com
carater aflitivo; b) pressupdem o cometimento de um ilicito-tipico; ¢) desempenham - pouco
importando a esséncia hierarquica — uma finalidade de prevencao geral e especial positivas; d)
caracterizam-se jurisdicionalmente e e) visam ao mesmo fim: a defesa social.

?2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execucéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1946, p. 11.
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Consoante se extrai dos ensinamentos de Luiz Regis Prado, as medidas de
seguranca “consubstanciam-se na reacdo do ordenamento juridico diante da

periculosidade criminal revelada pelo delingiiente apés a pratica de um delito” *>.

Muitas sdo as diferencas entre penas e medidas de seguranca, sendo as
principais delas: a) a pena pressupde a culpabilidade; a medida de seguranca
pressupfe a periculosidade; b) a pena tem seus limites minimo e maximo
predeterminados; jA a medida de seguranca € indeterminada, desaparecendo
apenas com a cessagdo da periculosidade do agente; c) a pena exige a
individualizac&o, levando-se em consideracdo as condi¢cdes pessoais do criminoso e
as circunstancias do fato; a medida de seguranca é generalizada a situacdo de
periculosidade do agente, limitando-se a apenas duas espécies (internacdo e
tratamento ambulatorial) e d) as penas sdo aplicaveis aos imputaveis e aos semi-
imputaveis; as medidas de seguranca, por sua vez, ndo se destinam aos

completamente imputaveis.

Nada obstante, para o desenvolvimento do presente estudo, assume
especial relevancia a divergéncia existente no campo da finalidade da pena e da
medida de seguranca, assunto este que serd tratado mais detidamente nos

préximos itens.

2.1.2 Finalidade da pena

A pena nada mais é que uma “sang¢édo penal de carater aflitivo, imposta pelo
Estado, em execucdo de uma sentenca, ao culpado pela pratica de infracdo penal,

consistente na restricdo ou privagdo de um bem juridico” **.

A sua finalidade, contudo, nem sempre foi um consenso entre 0s estudiosos

do assunto.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. v. 1, p. 690.

** BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 632.
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Partindo-se de um pensamento Iluminista, cujo maior representante em
direito penal é Cesare Beccaria, bem como de concepc¢des jushaturalistas, as quais
classificavam o direito como algo imutavel, eterno e resultante da propria natureza
humana, conclui-se que a investigacdo do fundamento de punir e dos fins da pena

distribuiu-se por trés correntes distintas: absolutas, relativas e mistas.

2.1.2.1 Teoria Absoluta ou da Retribuicao

A teoria absoluta encontra em Kant seu maior expoente. Para o ilustre
doutrinador, a pena € um imperativo categdrico: pune-se porgue se cometeu um
delito. Assim, a resposta penal seria nada mais que uma consequéncia do
desrespeito a norma, uma compensacado pela pratica do delito. Ao mal do crime, o
mal da pena, preservando-se sempre a igualdade.

A aplicacdo da pena, segundo o mestre, decorre de uma necessidade ética,
de uma exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos preventivos alheios a

sua esséncia.

Outro grande partidario da teoria da retribuicdo foi Georg Wilhelm Friedrich

Hegel, segundo o qual:

Como evento que é, a violagdo do direito enquanto direito possui,
sem duvida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negacao.
A manifestacdo dessa negatividade é a negacdo desta violacdo que
entra por sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na
sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a
supressao da violagédo do direito®.

Segue o autor afirmando que:

(...) a supresséo do crime é remisséo, quer segundo o conceito, pois
ela constitui uma violéncia contra a violéncia, quer segundo a
existéncia, quando o crime possui uma certa grandeza qualitativa e
guantitativa que se pode também encontrar na sua negacdo como
existéncia. Todavia, esta identidade fundada no conceito, ndo é

*® HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Traducao de Orlando Vitorino.
Lisboa: Guimaraes, 1976, p. 95 (8 97).
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igualdade qualitativa, é a que provém da natureza em si do crime, a
igualdade de valor®®.

O pensamento de Kant e Hegel em muito se assemelha, visto que ambos os
doutrinadores trazem a ideia essencial de retribuicdo e o reconhecimento de que
entre o delito praticado e a sua punicédo deve haver uma relacédo de igualdade. Nada
obstante, para a teoria hegeliana, a pena possui carater retributivo apenas porque se

contrapde ao crime.

Para os defensores da finalidade retributiva, qualquer tentativa de justificar a
aplicacdo da pena por seus fins preventivos (razdes utilitarias) — como era proposto,
por exemplo, por Cesare Beccaria — implicaria em afronta a dignidade do
delinquente, o qual seria utilizado como um verdadeiro instrumento para a realizacao

de fins eminentemente sociais.

Atualmente, consoante se extrai do escélio de Luiz Regis Prado?’, a ideia de
retribuicdo juridica apresenta uma conotacdo um pouco diversa, iSSo porque a pena
deve ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio da justica
distributiva. A concepgdo moderna néo corresponde, destarte, a um sentimento de
vinganca social, mas sim a um principio limitativo, segundo o qual o crime praticado
deve operar como fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a

magnitude do ilicito e da culpabilidade.

2.1.2.2 Teoria Relativa, Finalista, Utilitaria ou da Prevencédo

A teoria relativa, por sua vez, atrela a pena a um fim pratico, qual seja, a
prevencdo geral ou especial. Nao se trata de uma satisfacdo do imperativo de
justica, sendo o crime a ocasido e ndo a causa para a aplicacdo da pena, a qual

aparece como uma necessidade social.

%% |dem, p. 98-99 (§ 101).
? PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. v. 1, p. 526-527.
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Um de seus grandes precursores, Feuerbach, afirma que a finalidade do
Estado é a convivéncia humana, de acordo com o direito. Como o crime nada mais €
que uma violacdo ao direito, serd obrigacdo deste impedi-lo. Esta funcédo €
alcancada através de uma coacdo moral e até mesmo fisica, desempenhada pela

pena.

A pena tem, como finalidade mestra, causar temor aos cidadaos, de forma a
desencorajar a pratica de delitos. Trata-se, portanto, de verdadeira ameaca legal, a
qual serd efetivada no caso do cometimento do crime. Busca-se, dessa forma,
impingir uma coagao psicoldgica através da pena, cominada abstratamente em lei e
executada quando a cominacao nao for suficiente. Deve-se a este autor, portanto, o
primado nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena

legale, posteriormente sintetizado para nullum crimen, nulla poena sine lege.

Bentham, outro importante expoente da corrente relativa, considera a pena
um verdadeiro mal, ndo s6 para o individuo que a sofre, como também para a
coletividade, que Ihe suporta o 6nus. Em que pese seja um inegavel sacrificio, a sua
aplicacédo € plenamente justificada em razéo de sua utilidade.

A prevencdao geral, considerada o objetivo principal da pena, busca advertir o
delinguente em potencial para que se abstenha da pratica ilicita. Referido autor ndo
se olvidou, contudo, da prevencao individual, a qual deve se dirigir a trés fins
especificos: impedir o réu de praticar novos delitos; intimida-lo e corrigi-lo.

Foi neste contexto que Bentham criou o Panopticum, figura arquitetural
composta por uma construgdo em anel na periferia e uma torre no centro, esta é
vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel. A construcéo
periférica € dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da
construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior, correspondendo as janelas

da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado a
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lado. Bastaria, entdo, colocar um vigia na torre central e em cada cela trancar um

louco, um doente, um condenado, um operario ou um escolar?®,

A visibilidade seria uma verdadeira armadilha, sendo o principal efeito do
Pandptico induzir no detento um estado consciente e permanente de vigilancia, que

permitiria o funcionamento automatico do poder®.

Como bem salientado por E. Magalhdes Noronha®®, importante também é a
obra de Romagnosi, Genesi del diritto penale, que em seu § 263 declara que, se
depois do primeiro delito se tivesse certeza moral de que n&o se seguiria outro, a

sociedade nao teria o direito de castiga-lo.

Para o renomado doutrinador, o direito penal € um direito de defesa contra a
ameaca permanente do crime. A pena nao € vinganca, mas deve incutir no
criminoso um temor, a fim de que ele ndo volte a delinquir. A sua medida devera ser

regulada pela qualidade e intensidade do impulso delituoso (spinta criminosa).

Feitas estas breves consideracdes, pode-se concluir que a teoria relativa
atribui a pena uma finalidade eminentemente preventiva, nas vertentes da

prevencao geral (negativa e positiva) e da prevencao especial (negativa e positiva).

A prevencdo geral negativa nada mais € que uma espécie de prevencao
pela intimidag&o, ou seja, a pena imposta ao delinquente tende a disseminar 0s seus
efeitos em toda a sociedade, evitando-se, assim, que o0s demais cidadaos,
sabedores da condenacdo de um de seus pares, aventurem-se na pratica de uma

infracdo penal.

Para Winfried Hassemer®', com a prevencao por intimidagao:

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel Ramalhete. 30. ed.
2Pgetrc')polis: Vozes, 2005, p. 165 e 166.

Ibidem
% NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 69-70.
¥ HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Fundagéo Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p. 34.
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(...) existe a esperanca de que os concidadaos com inclinagdes para
a pratica de crimes possam ser persuadidos, através da resposta
sancionatoria a violacdo do Direito alheio, previamente anunciada, a
comportarem-se em conformidade com o Direito; esperanca, enfim,
de que o Direito Penal ofereca a sua contribuicdo para o
aprimoramento da sociedade.

Outra vertente da prevencao geral, conhecida por positiva, vai muito além
dessa tentativa de intimidacdo dos cidaddos. Busca, em verdade, incutir na
sociedade a consciéncia de que determinados valores devem ser respeitados,
demonstrando a vigéncia da norma por meio da aplicagao da sancgdo penal.

A prevencéo especial, consoante ja salientado anteriormente, também pode

ser dividida em dois aspectos: negativo e positivo.

Pela prevencdo especial negativa busca-se a neutralizacdo daquele
individuo que violou as normas de direito penal, segregando-o no carcere. A retirada
momentanea do agente do convivio social impede que ele volte a colocar a
sociedade em risco. Por razdes 6bvias, tal finalidade somente pode ser alcancada

com a imposicao da pena privativa de liberdade.

JA a prevencdo especial positiva busca a reeducagdo do individuo,
transmitindo-lhe valores que o impecam de voltar a delinquir. Resta evidente, nesse
aspecto, o carater ressocializador da pena, como forma de permitir que o
delinquente reflita acerca de seus atos e sopese as suas consequéncias.

[

Para Cezar Roberto Bitencourt®®>, “a prevengdo especial ndo busca a
intimacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas
aguele individuo que ja delinqiiu para fazer com que nao volte a transgredir normas

juridico-penais”.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1, p.
97.
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2.1.2.3 Teoria Mista, Eclética, Intermediaria ou Conciliatéria

As teorias mistas buscam reunir em um conceito unico os fins da pena.

Seus defensores ndo excluem o carater retributivo da pena, mas atentam
também para outras finalidades, tais como a reeducacdo do delinquente e a sua

intimidacédo — ha tracos, portanto, de um fim utilitario, preventivo.

Na verdade, a retribuicAo assume uma faceta diversa daquela que Ihe foi
conferida pela doutrina classica, apresentando um fundamento préprio e relativizado.
Isso significa dizer que a pena justa € aquela que melhor assegura a prevencao
geral e especial, na medida em que é absolutamente compreendida pelos cidadaos
e pelo préprio delinquente, o qual enxerga nela a possibilidade de sua expiacéo e
reconciliacdo com o corpo social. Assim, a retribuicdo juridica passa a ser um
instrumento de prevencédo, e a preven¢ao passa a encontrar na retribuicdo um limite

a sua degeneracéao.

O fundamento da pena ndo poderia residir, portanto, apenas na prevencao
geral e especial. Ora, a preponderancia absoluta da prevencdo geral implicaria na
aplicacao de penalidades injustas e desproporcionais para aqueles delitos de maior

gravidade ou mais frequentemente praticados.

Por outro lado, a justificativa da pena apenas na prevencéo especial também
comprometeria a funcdo maior do Direito Penal, qual seja, a protecdo dos bens
juridicos com dignidade penal. Enquanto delinquentes ocasionais nao receberiam
qualquer sancao penal — visto que despiciendo um tratamento corretivo — aqueles
mais perigosos receberiam penas desproporcionais, ainda que executores de delitos

de menor gravidade.

A pena se funda, portanto, no delito praticado e no propdsito de evitar que

novos crimes sejam cometidos. Os defensores da corrente unitaria negam a
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pretensdo de substituir a culpabilidade por exigéncias de prevencao geral ou
especial, o que implicaria em uma negativa das necessidades de proporcionalidade.

Nada obstante, o fundamento da pena, ainda que de cunho neo-retributivo,
entrelaca-se, sem duvida, com as exigéncias de prevencdo geral e especial, as
quais reafirmam o conceito de direito positivo e colaboram para justificar a pena,
podendo, inclusive, facultar a sua ndo aplicacdo ou substituicdo por alternativa que

melhor se adéque aos fins preventivos>3.

Da leitura do artigo 59, caput, do Cédigo Penal de 1984, pode-se concluir
que a teoria adotada hodiernamente é a mista ou unificadora, isso porque foi
expressamente conjugada pelo legislador a necessidade de retribuicdo com a

prevencgao do crime.

A possibilidade de imposicdo de pena privativa de liberdade € o melhor
exemplo do carater retributivo da reprimenda, vez que impde ao delinquente um
estado deveras aflitivo, de segregacao da sua liberdade por um determinado espaco
de tempo, configurando-lhe um castigo pela conduta ilicita perpetrada.

E claro que a quantidade da pena devera sempre ser proporcional ao

gravame praticado, havendo uma justa correlacdo com o bem juridico atingido.

Ao lado da funcdo retributiva da pena, estd também a sua finalidade
preventiva, nas modalidades da prevencdo geral (positiva e negativa) e especial

(positiva e negativa).

N&o ha duvidas de que a finalidade preventiva geral positiva prepondera
sobre a negativa, o que significa dizer que a imposi¢cao da pena busca, em um
primeiro plano, impingir na sociedade valores relevantes, conferindo validade ao

ordenamento juridico vigente.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. v. 1, p. 535.
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A prevencdo geral negativa — também chamada de intimidagdo — ficaria
relegada a um segundo plano. Alids, muitas sdo as criticas a respeito dessa
finalidade que, segundo muitos doutrinadores, ndo passaria de uma verdadeira

falacia.

Ora, aquele que delinque n&o o faz como resultado de uma avaliagéo entre o
custo e o beneficio da pratica criminosa, mas sim em virtude da auséncia de valores
morais consistentes. Dificilmente uma pessoa deixara de cometer a infracdo penal
pela simples cominag&o em abstrato da pena. Prova disso é o constante aumento da
pratica de delitos atrozes, mesmo depois da edi¢cao da Lei de Crimes Hediondos.

Assim, podemos concluir que a prevencao geral negativa encontra suas
raizes ndo na cominacdo em abstrato da sancdo penal, mas na rapidez e seriedade
de sua execucdo. De nada adianta a previsdo de penas altissimas, se reina entre 0s

cidaddos a incerteza quanto a punicao.

Enquanto na vertente preventiva geral da-se primazia a reafirmacéo positiva
do ordenamento juridico, na vertente preventiva especial preza-se pela reintegracéo

social, figurando a inocuizagdo como um fim acessario.

A reeducacédo do delinquente assume, portanto, uma importancia de grande
destaque na imposicéo da pena e, principalmente em sua execucdo. Prova disso € a
previsdo de uma série de beneficios executorios, tais como a progressao de regime
e o livramento condicional, ambos voltados a ressocializacdo daquele que deu

mostras de efetiva absorcéo da terapéutica penal que |he foi imposta.

Na execucdo da pena deve-se, portanto, procurar, através de meios
educativos, infundir no condenado habitos novos e, sobretudo, motivos psicologicos

e sociais de melhor conduta futura.

Consoante j& aduzido, a segregacéo € a ultima ratio, podendo o Magistrado

valer-se de institutos como a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
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restritiva de direitos (artigo 44, do Cddigo Penal), ou mesmo a suspensdo

condicional da pena (artigo 77, do Codigo Penal).

Dessarte, resta hialino que, atualmente, a finalidade preventiva assume um
maior destaque quando comparada a finalidade retributiva. Como se ndo bastasse,
os fins preventivos positivos sobrepdem-se aos negativos, sendo inconteste a

preocupacao com a efetiva recuperacédo do delinquente.

2.1.3 Finalidade da medida de seguranca

No que tange a medida de seguranca, as discussfes acerca da finalidade da
sancdo penal ndo assumem proporcdes tao significativas, havendo um maior

consenso quanto aos seus objetivos.

Historicamente, consoante ja explicitado no capitulo anterior, a medida de
seguranca surgiu como uma alternativa a insuficiéncia da pena na repressao de
novas ac¢les delituosas por individuos que caracterizavam permanente ameaca a

sociedade.

Com o passar dos anos e as diversas alteracfes realizadas em sua
sistematizacdo, as medidas de seguranca assumiram uma roupagem bastante
diversa daquela que Ihe foi conferida embrionariamente. Assim, deixaram de ser
impostas aos imputaveis e limitaram-se aos casos em que houvesse a pratica de um

ilicito-penal e a constatacao da periculosidade do delinquente.

Ao contrario da pena, cuja finalidade é, ao menos em sua origem,
eminentemente retributiva, a medida de seguranga nao tem como escopo castigar
os individuos a ela submetidos, até mesmo porque, tratando-se de inimputaveis que
sequer entendem o carater ilicito da conduta, qualquer tentativa neste sentido

revelar-se-ia indcua.

Consoante se extrai de escolio do ilustre doutrinador Basileu Garcia:
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(...) tem-se dito que a pena continua a ser um castigo, ainda que,
cada vez mais, se pretenda expungi-la do carater retributivo e
expiatorio. Embora se intente, na sua execucgdo, evitar afligir o
condenado, causar-lhe um sofrimento que o faga recebé-la como
uma punicdo, na verdade a pena jamais perdera, no consenso geral,
a eiva de paga do mal pelo mal, malum passionis quod infligitur ob
malum actionis. Ora, em contraposicdo, as medidas de seguranca
ndo traduzem castigo. Foram instituidas ao influxo do pensando da
defesa coletiva, atendendo a preocupacao de prestar ao delinqiiente
uma assisténcia reabilitadora. A pena — acrescenta-se —
invariavelmente se relaciona um sentimento de reprovacdo social,
mesmo porque se destina a punir, ao passo que as medidas de
seguranca ndo se voltam a publica animadversdo, exatamente
porque ndo representam sendo meios assistenciais e de cura do
individuo perigoso, para que possa readaptar-se a coletividade®”.

N&do h& davidas, portanto, que as medidas de seguranca possuem, como
finalidade precipua, a prevencdo de novas condutas delituosas. Faz-se mister,
contudo, investigar se tal finalidade desdobra-se nas vertentes geral (positiva e

negativa) e especial (positiva e negativa), assim como ocorre nas penas.

Através de uma rapida andlise do historico e da destinacdo da medida de
seguranca, pode-se concluir que ela ndo apresenta a prevencédo geral, em seu Vviés

negativo, dentre os seus designios.

Assim como a imposi¢ao de um castigo ndo surtiria efeitos aos inimputaveis,
a ameaca da aplicacdo de uma sancao penal, abstratamente cominada, também
nao teria o condao de impedi-los de incidir na pratica delituosa, justamente por nao

se tratarem de individuos culpéaveis.

De outro lado, figurando a pratica de um ato ilicito como pressuposto de
aplicacdo das medidas de seguranca, ndo hd como se negar o seu papel na

protecdo de bens juridicos.

Neste diapaséo, resta evidente a presencga do fim preventivo geral positivo
na sancgéo penal em comento: existe uma expectativa comunitaria, ou de revalidacao

do ordenamento juridico, conclusdo esta que se extrai da utilizacdo da gravidade do

* GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal, v. 1, t. Il, p. 593-594.



50

ilicito como parametro para a aplicacdo de uma ou outra espécie de medida de

seguranga.

Segundo o artigo 97, do Codigo Penal, se 0 agente for inimputavel, o juiz
determinara a sua internacgdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto for punido com
detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

A gravidade do crime perpetrado funciona, portanto, como indicativo de
periculosidade em desfavor do individuo, sendo certo que o abalo social causado
pelo inimputavel delinquente exige a estabilizacdo das expectativas da comunidade

na validade da norma violada®.

Ademais, segundo se extrai da disposi¢cdo contida nos 88 1° e 2°, do artigo
97, do Cddigo Penal, a fixacdo do prazo minimo de aplicagdo da medida de
seguranca também encontra seu principal norte na gravidade do delito praticado,

sendo, em regra, proporcional a relevancia do bem juridico violado.

Incontestavel, também, o fim preventivo especial das medidas de seguranca,
as quais buscam impingir no criminoso ndo culpavel providéncias penais que o

impecam de praticar novos delitos.

A maior preocupacdo do legislador patrio, ao regulamentar as medias de
segurancga foi, sem duvida alguma, o tratamento do inimputavel perigoso, a fim de

reinseri-lo de forma segura no meio social.

O fim curativo dessa espécie de sancdo penal aparece de forma
preponderante dentre 0s seus objetivos, consistindo verdadeira expressdo da

finalidade preventiva especial em sua modalidade positiva.

** FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito.
2000. 270 f. Dissertacdo (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001, p. 61.
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Busca-se a ressocializagdo do delinquente, a qual somente sera possivel
gquando demonstrada a cessacdo da sua periculosidade — entendida como a
probabilidade de recalcitrancia.

Entretanto, ndo € correto afirmar que a medida de seguranca possui um
carater exclusivamente terapéutico, até mesmo porque sua aplicacdo depende da

pratica de um crime.

Presente, portanto, de forma acessoria, a finalidade preventiva especial
negativa. Ao aplicar-se a medida de seguranga em sua modalidade detentiva —
internacdo — objetiva-se ndo apenas a imposicdo do tratamento mais adequado
aguele sujeito, mas também a sua inocuizacdo, de forma a garantir que a sociedade
ndo estara exposta ao risco do cometimento de novas infracdes penais, pelo menos

enquanto perdurar a periculosidade.

Apesar das criticas a segregacdo do doente mental, o que, na acepc¢ao de
alguns doutrinadores, aproximaria a medida de seguranca da pena, ndo se pode
olvidar que o tratamento aplicado aos delinquentes inimputaveis ndo tem natureza
assistencialista, mas sim de sancdo penal, sendo decorréncia direta da préatica de

um crime.

Ainda que ndo tenham consciéncia da ilicitude da conduta praticada, as
pessoas submetidas a medida de seguranca — principalmente na modalidade
internacdo — representam um alto risco a sociedade, sendo defeso equipara-las aos

doentes mentais ndo criminosos.

E claro que a pura e simples segregacdo dos doentes mentais ndo se
coaduna com o Estado Democratico de Direito em que vivemos, devendo assumir
uma posicao acessoria em relagdo ao tratamento e justificando-se apenas em casos

extremos, quando a ressocializacao revela-se impossivel.

N&o se desconhece a prevaléncia da finalidade preventiva especial positiva

sobre a negativa, existente inclusive no que diz respeito as penas, o que néao
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significa dizer que tais finalidades ndo devam ser ajustadas a seguranca da
sociedade.

Dessarte, desde que viavel, o proposito de reinsercdo social deve sempre
prevalecer nas medidas de seguranca, sendo necessario compatibilizarem-se o0s

anseios de defesa social e os direitos dos internados.
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Il = PRESSUPOSTOS DE APLICACAO E EXTINGAO DAS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Consoante j& explicitado nos capitulos anteriores, a medida de seguranca é
uma espécie de sancdo penal, aplicavel aos inimputaveis e semi-imputéveis,
exigindo para a sua incidéncia a ocorréncia de dois pressupostos essenciais: a) a
pratica de um fato ilicito-tipico penal e b) a presenca de periculosidade criminal. A
seguir, abordaremos mais detidamente cada um destes pressupostos, bem como a

forma de extingcdo das medidas de seguranca.

3.1 Prética de fato ilicito-tipico penal

O primeiro pressuposto essencial a aplicacdo da medida de seguranca € a
pratica de um ilicito-tipico penal. A medida de seguranca que prescinde da
ocorréncia de tal requisito deve ser classificada ndo como sanc¢do penal, mas como
medida terapéutica administrativa. O delito é, portanto, a condicdo que justifica a
atuacdo do Estado sobre o seu autor, através do Direito Penal, na luta contra a

criminalidade.

N&o se justifica, portanto, a imposicado de sancéo penal a estados de para-
delinquéncia, infragbes exclusivamente politicas ou marginalismo criminoso, ja que

nestas hipéteses esta ausente a pratica de fato definido como crime.

Como destaca E. Ferri®®, somente aqueles que cometem crimes s&o
submetidos as medidas de seguranca penais, ficando as demais situacdes a cargo
do Estado — administracdo que podera e devera exercer a prevengdo, empregando

providencias administrativas.

A existéncia prévia do delito pode ser entendida, portanto, como um

verdadeiro divisor de aguas entre as medidas de segurangca como sanc¢ao penal e as

% Principios de direito criminal, o criminoso e o crime, traduzido por Lemos D’Oliveira, Sdo Paulo:
Livraria Académica, Saraiva & Cia Ed., 1931 apud NOGUEIRA, Ataliba, op. cit. p. 138.
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medidas administrativas. Estas, de carater ndo penal, sdo aplicadas a todos aqueles
que geram perigo social decorrente da pratica de quaisquer ilicitos — ndo criminais —
sendo as medidas de seguranca, ao contrario, verdadeira salvaguarda contra

individuos que cometeram crimes e, provavelmente, voltardo a cometer outros.

Questdo importante que se coloca € se a conduta perpetrada por um
inimputavel constitui, ou ndo, uma acédo criminalmente inserida na tradicional teoria
geral do delito, a justificar a aplicacdo de sancao penal, na modalidade medida de

seguranga.

O conceito de acdo passou por inumeras reformulacdes, influenciadas pelas
escolas causais, finalistas e sociais, sendo arduo chegar-se a um consenso relativo

até mesmo as condutas perpetradas pelos imputaveis.

Em um primeiro momento, de acordo com a concepc¢ao causal ou classica, a
manifestacdo da vontade, o resultado e a relacdo de causalidade eram os trés
elementos do conceito de acgdo, abstraindo-se o conteldo da vontade, que era
deslocado para a culpabilidade (dolo e culpa). Ao longo dos anos, os autores
passaram a considerar a agdo nao como um acontecimento natural, mas sim como a
realizacdo de um sentido posto pela vontade, transferindo a apreciacédo do dolo e da
culpa ao momento da conduta e ndo da culpabilidade. Atualmente, com o
predominio da teoria funcional, a conduta nada mais € que a agcdo ou Omissao

humana, consciente e voluntaria, dirigida a uma finalidade.

E claro que se considerarmos a acdo como uma op¢ao valorativa, intrincada
ao desvalor, podemos concluir que o inimputavel ndo age criminalmente, sendo

inviavel aplicar-lhe a teoria geral do delito tradicional.

Neste sentido, para parcela da doutrina, se a acdo € dotada de uma carga
axiolégica, estando intrinsecamente ligada a um valor, inviavel afirmar-se que o
inimputavel age criminalmente, eis que incapaz de compreender o significado

valorativo de sua conduta. Parte, assim, de uma estrutura ontolégica de acdo, em



55

bY

que o homem escolhe os meios idoneos a conservagdo dos fins almejados,

fundando-se em valores®’.

Ao adotarmos referido entendimento, estariamos admitindo que o
inimputavel e o semi-imputavel ndo agem criminalmente, sendo certo que a
aplicacao de sancao penal ndo se fundaria na existéncia de uma agao criminal, mas
tdo somente na pratica de um fato objetivamente previsto como crime e na presenca

de periculosidade.

Posicionamento diverso € aquele segundo o qual o inimputavel e o semi-
imputavel sob tratamento, além de praticarem fatos ilicitos-penais, também agem,
existindo uma distincdo entre as acdes dos imputaveis e dos delinquentes-doentes
mentais. Neste sentido, para o mestre portugués José Figueiredo Dias, enquanto o
imputavel age motivado por valores internos — inexistentes no inculpavel — o
inimputavel atua permeado por um especifico sentido de desvalor juridico-penal

relacionado ao bem juridico®.

A despeito das respeitaveis opinides em contrario, entendemos que 0s
inculpaveis atuam com um dolo diferenciado dos imputaveis, consistente, em grande
parte das vezes, na intencdo de violar a norma juridica e atingir o bem juridico penal
protegido. Ha outras vezes, contudo, em que o individuo efetivamente tem a
consciéncia da ilicitude do ato, realizando assim o necessario vinculo psiquico, em

moldes bastante semelhantes aos imputaveis.

Grande problema surge em relacdo aos delitos que apresentam um
elemento normativo, sendo a discussédo direcionada sobre a compatibilidade entre a
intencdo daquele que ndo tem capacidade de valorar o seu proprio comportamento,

com aquele que possui essa capacidade.

¥ REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito, 2. ed. Revista, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 46 apud FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico
de Direito. 2000. 370f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
Sao Paulo, p. 151-152.

® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: as consequiéncias juridicas do crime. Lisboa:
Aequitas Editorial Noticias, 1993. p. 460 apud FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e
Direito Penal no Estado Democratico de Direito. 2000. 370f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 152.
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E evidente que, por tudo que foi dito até entdo, aos inimputaveis nio pode
ser estendido o elemento subjetivo do tipo, bastando que eles realizem

objetivamente o ilicito-tipico penal.

N&o h& duvidas, portanto, de que a teoria tradicional do delito pode ser
aproveitada aos inimputéveis e fronteiricos, sendo necessario proceder-se apenas a
algumas pequenas adaptacdes, a fim de que 0s seus conceitos sejam aplicaveis

também a esta gama de individuos.

Nada obstante, qualquer que seja o0 posicionamento adotado, ndo ha como
se admitir a impossibilidade de aplicacdo da sancdo penal aos inimputaveis, 0s
quais, ainda que ndo atuantes criminalmente, estdo aptos a promoverem 0S mais
variados ataques aos bens juridicos com dignidade penal, o que, por si s0, ja
justificaria a imposicdo de sancdo penal, na modalidade medida de seguranca,

desde que, é claro, respeitados os requisitos legalmente estabelecidos.

Neste sentido, faz-se mister salientar escélio do ilustre doutrinador Anibal
Bruno, segundo o qual:

Como o sistema das medidas de seguranca se constroi fora do
principio da culpabilidade, ndo é preciso, como vimos, que a figura
do ilicito se integre com a culpabilidade do agente. Basta que se
realize objetivamente o injusto tipico. O ato deve reproduzir uma das
figuras tipicas descritas na lei. Deve, além disso, ser um ilicito
juridico, um ato contrario ao Direito, a que nenhuma causa de
justificagdo exclua o seu carater de antijuridicidade. E, embora o ato
nao seja culpavel, por auséncia de imputabilidade no agente, deve
prender-se a éste por um vinculo psiquico, que é a sua vontade
consciente de pratica-lo ou a imprudéncia, negligéncia ou impericia
com que agiu. Isso torna possivel que a absolvigdo do acusado, que
deveria excluir, por si mesma, a possibilidade de um juizo de estado
perigoso, conduza a afirmar, em certos casos, a perigosidade do
agente, como acontece com 0s inimputéveissg.

Destarte, para que seja possivel a aplicacdo in casu da medida de
seguranca, € indispensavel que o individuo inimputavel, ou semi-imputavel, tenha

praticado um ilicito penal, a menos que haja alguma excludente de criminalidade ou

% FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Direito Penal: parte geral, tomo Ill. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 300.
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culpabilidade (erro de proibicdo invencivel, coacéo irresistivel e obediéncia
hierdrquica, embriaguez completa fortuita ou por forca maior) — com exce¢do da

inimputabilidade, ou ainda, se ndo houver prova do crime ou da autoria etc.

3.2 Periculosidade criminal

Outro pressuposto essencial a aplicagdo da medida de seguranca é a

periculosidade criminal, este de natureza subjetiva.

O surgimento deste conceito pode ser atribuido ao criminologista Rafaele
Garofalo que, no ano de 1880, concebeu este estado, atrelando-o ao vocébulo
‘temibilidade”, ou seja, a “perversidade constante e impulsionadora do criminoso e a
guantidade de mal que se pode temer de sua parte, em outras palavras, sua

capacidade criminal™®.

Ja em sua obra Principii di Diritto Criminale, Enrico Ferri chama a atencao
para a infelicidade da forma trazida por Rafaele Garofalo “quer porque a temibilidade
lembra mais uma impresséao subjetiva do que a realidade efetiva, quer porque, como
observou Arturo Rocco, a temibilidade de um individuo é a consequiéncia do que é a

sua periculosidade™".

Passados alguns anos, em 1920, Filipo Grispini retomou o conceito de
“temibilidade”, mencionado a “capacidade evidente de uma pessoa cometer um
crime”. Ja Eugenio Florian entende a periculosidade como uma caracteristica
pessoal do individuo, e a temibilidade como a repercussao de tal estado individual
na avaliacdo dos demais, donde se pode concluir que a primeira traz um aspecto
subjetivo e a segunda um elemento objetivo. Jimenez de AsuUa, por sua vez, entende
gue a temibilidade e a periculosidade sao conceitos que praticamente se

equivalem®.

“° FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 354.

“L |bidem, p. 354.

2 |bidem, p. 354.
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Das consideragfes até entdo apontadas, podemos concluir que a definigcdo
de periculosidade ndo se revelou uma tarefa das mais faceis, havendo manifesta

divergéncia entre os estudiosos do tema.

Em que pesem tais dissonancias, muitas vezes até bastante ténues,
acreditamos que a periculosidade criminal nada mais é que a probabilidade de o

individuo voltar a delinquir.

Uma vez conceituado o segundo pressuposto para a aplicacdo das medidas
de seguranca, faz-se mister esclarecer como se atesta a sua presenga no caso

concreto, tarefa esta ndo menos ardua.

Nao ha duavidas de que o cometimento do delito constitui um importante
sintoma do “estado perigoso” de determinado individuo, sendo um de seus

elementos mais demonstrativos.

Para Enrico Ferri, o grande mestre positivista, ndo ha delinquentes nao
perigosos e delinquentes perigosos, “mas todos os delinquentes, s6 pelo fato de

haver commettido um delicto, por isso sé se demonstram socialmente perigosos™?.

A despeito da imensuravel contribuicdo deste renomado socidlogo, ndo ha
davidas de que ele confunde a aptiddo para delinquir com a probabilidade de vir a
delinquir.

A capacidade de delinquir é revelada pelo individuo com a pratica do delito,
sendo evidente que ele é capaz de reincidir. Mas, isso nado significa que o
cometimento do novo delito é provavel, sendo este conceito de probabilidade que se

exige para a aferi¢cao da periculosidade.

Ademais, ao adotarmos este posicionamento, estariamos regredindo as

concepcgOes da antiga escola classica, pois 0 que importaria para a aplicacdo da

3 FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Perigosidade. Recife: S.N., 1937, p. 41-42.
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medida de seguranga seria 0 delito em si e ndo o homem, com todas as suas

complexidades.

Considerar o delito como o unico indicativo da periculosidade ensejaria,
ainda, outro problema. Ora, ndo ha duvidas de que determinados delitos,
reveladores de uma personalidade violenta, desvirtuada e que constituem verdadeira
perturbacdo a sociedade, poderiam ser fortes indicativos da periculosidade de um

sujeito.

Nada obstante, ha outros delitos em que a conduta perpetrada pelo individuo
nao recebe um tratamento severo do Direito Penal, mas, quando analisada em
conjunto com a sua personalidade biolégico-social, comp&e um quadro indicativo da

periculosidade criminal.

Assim, é inconteste que a analise deste pressuposto deve ser feita de forma
mais aprofundada, sendo indispensavel a atuacdo conjunta das ciéncias médicas,

sociais e psicologicas.

Frise-se que, consoante ja aduzido em oportunidade anterior, o Codigo
Penal vigente ndo prevé as antigas hipoteses de presuncdo de periculosidade,
existentes em nossa legislacdo patria até o advento da Reforma Penal de 1984. Isso
significa dizer que a periculosidade criminal, atualmente, somente pode ser aferida
pelo juiz sentenciante, através da analise das circunstancias do caso concreto e da

personalidade do inculpavel.

O diagndstico da periculosidade se d4 com a elaboracéo de laudo pericial,
nos termos da lei processual penal. A conclusdo pela presenca deste segundo
pressuposto advém da analise conjunta de seus dois momentos, isto é, da
capacidade criminal e da inadaptacéo social. No diagnéstico da capacidade criminal
sdo examinadas as fases da dinamica da infracdo; o assentimento ineficaz, o
assentimento formulado e o periodo da crise. JA na apreciacdo da inadaptacao

social, os elementos da adaptabilidade sdo deduzidos do exame criminolégico,
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sendo possivel esclarecer-se a motivacdo, o grau de éxito e a diretriz do

comportamento delinquencial.

Ndo se desconhece que, atualmente, as técnicas de verificacdo da
periculosidade precisam passar por uma urgente reformulacdo, até mesmo porque o
atestado de que o individuo poderd voltar a delinquir traz um alto grau de
subjetividade, fato este preocupante na imposicdo de medida deveras gravosa ao

sentenciado.

Como se ndo bastasse, o tratamento dispensado aos individuos submetidos
a medida de seguranca também deve sofrer drasticas alteracdes, de forma a permitir
a cura efetiva. Os Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico ndo podem se
transformar em depdsitos de inimputaveis, cujo maior objetivo € a inocuizacdo dos

sentenciados.

Justamente buscando este novo paradigma e a consecucdo dos reais
objetivos da medida de seguranca, as dire¢cdes atuais dos Hospitais de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico de Franco da Rocha, no Estado de Séao Paulo, inovaram e

se tornaram modelo de administracéo.

Em visita realizada as dependéncias dos nosocomios**, constatamos que,
atualmente, sdo desenvolvidos inUmeros projetos, dentre eles atividades técnico-
laborterapicas (os sentenciados aprendem técnicas de “patina” e “découpage”,
fazem bijuterias, pintam quadros etc), manutencdo externa e interna do local,

implantacdo de uma biblioteca, realizacdo de sessfes de cinema, dentre outros.

Todas essas mudancas contribuem para a socializacdo dos sentenciados,
diminuem os indices de evasao e, em diversos casos, abreviam o tempo necessario
a cessacao da periculosidade, dando efetividade ao tratamento que € ministrado no

interior dos Hospitais.

* Visita técnica as dependéncias dos Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiatrico | e Il — Franco
da Rocha/SP, realizada aos 19 de marco de 2012, na companhia dos Promotores de Justica das
Execuc¢bes Criminais da Comarca de S&o Paulo/SP.
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3.3 Cessacao da periculosidade e desinternacéo ou liberagéo condicional

O exame de cessacdo da periculosidade, nos termos do artigo 97, 8§ 2°, do
Cdédigo Penal, devera ser realizado ao fim do prazo minimo fixado e devera ser
repetido de ano em ano, ou a qualquer tempo, se assim determinar o juiz da
execucao. Nada obstante, referido juiz podera determinar, ex officio, a repeticdo do
exame a qualquer tempo, desde que decorrido o prazo minimo (artigo 175, inciso V,

da Lei de Execucao Penal).

Permite-se, contudo, que antes do decurso do prazo minimo da medida de
seguranca, proceda-se a realizacdo do exame de cessacdo da periculosidade,
mediante provocacdo do Ministério Publico, ou do interessado, seu procurador ou
defensor (artigo 176, da Lei de Execucgao Penal).

Em que pese ndo haja previsao legal acerca da possibilidade de intervencéo
de médico particular no exame de verificacdo da cessacdo de periculosidade,
entende-se possivel tal participacdo, posicionamento este que se justifica pela
redacdo do artigo 43, da Lei de Execucdo Penal e, principalmente, pelo direito
constitucional a ampla defesa, esculpido no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo

Federal.

Assim que realizado, o exame deve ser remetido pela autoridade
administrativa ao juiz, em forma de minucioso relatério instruido com laudo
psiquiatrico, justamente pelo fato de o diagnostico da periculosidade ser tarefa téo

dificil, consoante ja demonstrado no item acima.

Uma vez comprovada a cessacdo da periculosidade, o juiz da execugao
criminal procedera a desinternacéo (na hipétese de medida de seguranca detentiva)
ou a liberagcdo (na hipétese de medida de seguranca restritiva), em carater
provisorio, aplicando ao beneficiario as condigcdes préprias do livramento
condicional, consoante disposicdo expressa do artigo 178, da Lei de Execucgao

Penal.
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Assim, ndo ha como se falar em uma pronta extincdo da medida de
seguranca, a exemplo do que ocorre com 0 cumprimento integral da pena, mas sim
na sua suspensdo, uma vez que a sancdo penal somente sera efetivamente
revogada se, no prazo de um ano, o individuo ndo praticar nenhum ato indicativo de

sua periculosidade (artigo 97, § 3°, do Codigo Penal).

Devemos nos atentar que a Lei de Execucdo Penal ndo se refere a pratica
de crime como condic&o para o restabelecimento da medida de seguranca, mas tao
somente de fato indicativo da persisténcia da periculosidade, razdo pela qual
concluimos que o simples descumprimento das condi¢des impostas, da auséncia ou

recusa ao trabalho curativo etc., sdo suficientes para o retorno a situacao anterior.

A regulamentacdo diferenciada da extincdo da medida de seguranca
encontra suas raizes na propria finalidade da sancao penal. Ora, consoante ja
demonstrado anteriormente, a medida de seguranca tem natureza curativa,
destinando-se, precipuamente, ao tratamento do sentenciado. Assim, havendo
davidas quanto a efetiva cessacao da periculosidade, inevitavel restabelecer-se a
sancdo, como forma de garantir-se a consecucdo de sua finalidade preventiva

especial, na modalidade positiva.
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IV —O INDULTO COLETIVO E A MEDIDA DE SEGURANCA

Atualmente, questdo importante que se coloca € a possibilidade de aplicacéo

do indulto coletivo as medidas de seguranca.

Instituto tradicionalmente aplicado as penas, ele foi estendido pela primeira
vez as medidas de seguranca pelo Decreto Presidencial n°® 6.706, de 22 de
dezembro de 2008*, havendo disposicdo semelhante também nos Decretos
seguintes, de 2009, 2010 e 2011.

N&do se desconhece que o perddo da reprimenda cominada aqueles
sentenciados que satisfagcam os requisitos impostos pelo Presidente da Republica é
importante ferramenta de politica criminal. Nada obstante, sua aplicacdo deve
compatibilizar-se com o objetivo da sancéo penal a ser extinta, sob pena de torna-la

in6cua.

Neste capitulo, cerne do presente trabalho cientifico, buscamos levar o leitor
a uma analise critica do indulto coletivo das medidas de seguranca, tracando um
paralelo entre a funcao social de referido instituto, a competéncia constitucional para

sua disciplina e a finalidade da medida de seguranca no Direito Penal moderno.

4.1 Considerac¢fes gerais sobre o indulto coletivo

O indulto, forma de cleméncia do Estado, nada mais € do que uma causa
extintiva da punibilidade, nos termos do artigo 107, inciso Il, do Cédigo Penal. Pode
ser subdividido em individual (graca) e coletivo (indulto propriamente dito), este

altimo mais relevante para os fins do presente trabalho.

5 Art. 1°. E concedido indulto: (...)

VIl - aos submetidos a medida de seguranca que, até 25 de dezembro de 2008, tenham suportado
privacéo da liberdade, internagéo ou tratamento ambulatorial por periodo igual ou superior ao maximo
da pena cominada a infragcao penal correspondente a conduta praticada ou, nos casos de substituicdo
prevista no art. 183 da Lei n® 7.210, de 1984, por periodo igual ao tempo da condenagédo, mantido o
direito de assisténcia nos termos do art. 196 da Constituicdo.
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Trata-se de ato discricionario, constitucionalmente previsto dentre as
atribuicbes privativas do Presidente da Republica, no artigo 84, inciso Xll, passivel

de delegacéo as autoridades enumeradas.

O indulto coletivo mantém intacta a norma principal (tipo) e subtrai os
autores da incidéncia da norma secundéria (pena). Seu objetivo, como instrumento
de politica criminal, €& perdoar diversos condenados, esvaziando 0s

estabelecimentos prisionais.

O decreto de concessdo do indulto coletivo normalmente inclui os
beneficiarios tendo em vista a quantidade das penas que lhes foram aplicadas,
embora se exijam certos requisitos subjetivos (primariedade etc.) e objetivos
(cumprimento de uma determinada fragdo da pena, exclusdo dos autores de
determinados delitos etc.).

Pode obter indulto, conforme dispuser o decreto, aquele que estd em gozo
de sursis ou livramento condicional, ou ainda aquele que tenha sido condenado ao

cumprimento de pena restritiva de direitos.

O indulto ndo admite renuncia, exceto quando submetido ao preenchimento
de uma condicdo ou exigéncia futura, tal como boa conduta social, obtencdo de
ocupacao licita, exercicio de atividade benéfica a comunidade durante certo prazo
etc. Nestas hipéteses, estaremos diante do chamado indulto condicional, o qual

permite o reinicio da execucao da pena caso descumprida a condi¢do imposta.

O Juiz, de oficio, a requerimento do interessado, do Ministério Publico, ou
por iniciativa do Conselho Penitenciario, depois de concedido o indulto e de anexada
aos autos copia do decreto, declarara extinta a pena ou ajustard a execugdo aos
termos do decreto, no caso de comutagéo (indulto parcial) (artigos 192 e 193, ambos

da Lei de Execucao Penal).
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4.2 Competéncia para concessédo do indulto e natureza juridica do ato concessivo

Conforme ja explicitado no item anterior, dentre as atribuicbes conferidas ao
Presidente da Republica como Chefe de Governo esta a possibilidade de conceder
indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei

(artigo 84, inciso Xll, da Constituicdo Federal).

Tal atribuicdo pode ser delegada aos Ministros de Estado, ao Procurador-
Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, nos termos do artigo 84,

paragrafo unico, da Carta Constitucional.

Importante questdo que se coloca diz respeito a natureza juridica do ato
concessivo do indulto, se ato de governo ou ato administrativo. Tal diferenciacdo, em
gue pese se mostre, a principio, prescindivel, traz imensas implicacdes, maxime no
gue concerne as limitacbes impostas a discricionariedade do Presidente da

Republica.

Segundo o escoélio do mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello*®, ndo se
pode confundir atos da Administracdo com atos administrativos, sendo certo que a
Administracdo Publica pratica uma série de atos que nao interessa considerar como
atos administrativos propriamente ditos. S&o eles: a) Atos regidos pelo Direito
Privado, como, por exemplo, a simples locacao de um imovel; b) Atos materiais, tais
como o ministério de uma aula, a cirurgia realizada por um médico, 0s quais sequer
configuram atos juridicos e c¢) Atos politicos ou de governo, praticados com grande
margem de discricdo e diretamente em obediéncia a Constituicdo, no exercicio de

funcdo puramente politica.

Para o ilustre doutrinador, o ato concessivo do indulto estaria incluido nesta
tltima categoria de atos da Administracéo, razdo pela qual se submeteria a regime
juridico diverso daquele previsto para os atos administrativos. Estes ultimos, por sua

vez, podem ser conceituados como “declaragéo do Estado (ou de quem lhe faga as

“® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 372-373.
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vezes — como, por exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares
da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo

jurisdicional™’.

Nesta senda, ao classificarmos o decreto de indulto como um ato de
governo, estariamos admitindo que o Presidente da RepuUblica possui ampla

discricionariedade na sua edicao, jungindo-se apenas a Constituicdo Federal.

Isso porque, ao contrario do que ocorre na funcdo administrativa, a qual se
volta para a gestdo concreta, pratica, direta, imediata e, até mesmo rotineira dos
assuntos sociais, a funcdo de governo se ocupa com atos de superior gestdo da vida
estatal ou de enfrentamento das contingéncias extremas, pressupondo decisdes
eminentemente politicas. Ndo estdo em pauta, ademais, comportamentos infralegais

ou infraconstitucionais expedidos na intimidade de uma relac&o hierarquica®®.

Dada a devida vénia, filiamo-nos a corrente diversa, segundo a qual o ato
concessivo do indulto classifica-se como ato administrativo, submetendo-se ao

mesmo regime juridico e, portanto, as mesmas limitacoes.

Dessa feita, nos termos da licdo de Diogenes Gasparini, 0s atos da
administracdo subdividem-se apenas em a) atos materiais; b) atos regulados pelo
Direito Privado e c) atos administrativos. Dai a biparticdo entre atos ajuridicos e atos
juridicos. Os primeiros, também chamados de fatos administrativos, ndo se
preordenam a producao de qualquer efeito juridico, traduzindo um simples trabalho
ou operacao técnica dos agentes publicos (como exemplo, podemos citar os atos de
dar aula ou varrer uma rua). Ja os atos juridicos, estes sim se prestam a producao
de efeitos juridicos sendo, quase sempre, emanagbes de vontade, juizo ou
conhecimento do Estado ou de quem lhe faca as vezes, orientados a obtencéo de

certos e determinados fins de direito. Sdo dessa espécie 0s atos praticados sob

" |bidem, p. 374.
8 |bidem, p. 37.
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regime de Direito Privado como, por exemplo, a doacdo de bens imodveis e os atos

administrativos, como a requisicéo de bens e servicos®.

Os atos de governo, portanto, assumem em nosso ordenamento a roupagem
de atos administrativos e obedecem ao regime dessa espécie de ato juridico, ainda
que seu fundamento de validade seja retirado diretamente da Constituigdo.

Assim, ao classificarmos o decreto de indulto como um ato administrativo,
podemos concluir que a liberdade que € outorgada ao Presidente da Republica para
a sua elaboracdo — mesmo que o ato seja calcado em normas constitucionais — é a

mesma liberdade que se reconhece a qualquer outro ato administrativo.

N&do h& duvidas, portanto, que o espaco legitimo da discricionariedade
administrativa, mesmo na elaboracdo de atos de governo, sofre limitacdo, ndo sé
principiologica, mas também legal, admitindo-se, aqui, a lei em sentido amplo, ou
seja, como expressdao da Constituicdo Federal e das leis infraconstitucionais ou

espécies normativas que a elas equivalham.

4.3 Limites a discricionariedade do Presidente da Republica

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, a discricionariedade pode ser
definida como “A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de
que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar

satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal™°.

Ja Maria Sylvia Zanella di Pietro, anota que: “a atuagdo é discricionaria
guando a Administracao, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou

mais solucdes, todas vélidas para o direito™".

9 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 109-110.
*® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 420.
°L DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 205.
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Assim, podemos concluir que a discricionariedade nada mais é que um
instrumento para a consecucdo da fungdo imposta a Administracdo Publica, a qual

possui o dever-poder de decidir conforme a melhor solucéo para o caso concreto.

Esta margem de liberdade de atuacédo, contudo, possui limites bem definidos
em nosso ordenamento juridico, ndo podendo, de forma alguma, ser confundida com

arbitrariedade.

A discricionariedade administrativa é atribuida pela via legislativa. Dentre os
poderes conferidos constitucionalmente ao Poder Legislativo estd aquele de
transferir ao Executivo a competéncia para editar normas complementares aquelas

derivas da fonte legislativa®?.

A competéncia discricionaria é, portanto, dependente, acessoria e
secundaria em relacdo a competéncia legislativa, havendo necessidade de
compatibilidade entre a norma administrativa e a norma legal no tocante ao

conteudo, espirito e finalidade.

O Poder Executivo ndo possui, portanto, competéncia para inovar a ordem

juridica, estando adstrito, inclusive, a principiologia do ordenamento.

A escolha da Administracdo Publica se faz pelo critério de conveniéncia ou
oportunidade, ou seja, o também chamado mérito administrativo. H4 conveniéncia
sempre que o ato interessa, convém ou satisfaz o interesse publico. De outro lado,
ha oportunidade quando o ato é praticado no momento adequado a satisfacdo do

interesse publico.

Nesta senda, importante consignar que além do aclamado principio da
legalidade, ao qual fizemos referéncia acima, ha também a imprescindibilidade de

respeito & razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé, lealdade e igualdade®®.

°2 FILHO, Marcal Justen. Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 162.
*® FIGUEIREDO, Lucia Vale. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 234.
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No que tange ao primado da razoabilidade®, é certo que a Administracdo
Publica deve agir em consonéncia com os critérios do homem médio, racionalmente
aceitaveis, de forma a honrar as finalidades que ensejaram a outorga da

competéncia.

N&o pode o agente publico agir ao seu gosto, em dissonancia com o

interesse publico, fora daquilo que é considerado razoavel, sensato e coerente.

Referido principio ndo foi previsto de forma expressa pela Constituicdo
Federal, mas decorre diretamente da legalidade e da finalidade, esta Ultima
encarada como o dever da Administracdo de alvejar sempre o fim normativo, de

acordo com a razao de ser da norma.

Ja a proporcionalidade® exige que as competéncias administrativas sejam
exercidas na medida necessaria para o atendimento do interesse publico a que
estdo vinculadas. Trata-se, em verdade, de um aspecto do principio da
razoabilidade, sendo vedada a atuacdo em excesso Ou escassez, sempre com

vistas a salvaguardar o interesse dos administrados.

Aludido primado pressupde ndo so6 a legitimidade dos meios utilizados e dos

fins perseguidos pelo Presidente da Republica, mas também a adequacdo desses

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 105. Nos dizeres do mestre administrativista “ndo serdo apenas inconvenientes, mas
também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas,
bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracao as situacdes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicéo de acatamento as
finalidades da lei atributiva da discricdo manejada”.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 436.
Segundo o autor: “O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, Direito Positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como ‘norma juridica global’, flui
do espirito que anima em toda sua extensao e profundidade o 8§ 2° do art. 5° 0 qual abrange a arte
nao-escrita ou ndo-expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e
garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de
Direito e dos principios que este consagra, e que fazem inviolavel a unidade da Constituicdo”. Segue
o professor afirmando: “Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é
hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do Estado de Direito,
bem como regra que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do Estado no quadro de juridicidade de
cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional
brasileiro. Sendo, como €, principio que embarga o préprio alargamento dos limites do Estado ao
legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forga cogente de sua normatividade”.
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meios para a consecugcdo dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua

utilizacgéo.

Consoante o subprincipio da adequacéo, as medidas interventivas adotadas
devem ser capazes de atingirem o0s objetivos pretendidos. JA no que tange ao
subprincipio da necessidade, nenhum meio menos gravoso para o individuo pode se

revelar igualmente eficaz na consecucao daqueles objetivos®.

% “A validade das manifestacées do Estado, analisadas estas em fungdo de seu conteudo intrinseco -
especialmente naquelas hipéteses de imposi¢des restritivas incidentes sobre determinados valores
basicos - passa a depender, essencialmente, da observancia de determinados requisitos que
pressupbem “ndo so a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas
também a adequacdo desses meios para consecuc¢do dos objetivos pretendidos (...) e a necessidade
de sua utilizagdo (...)”, de tal modo que “Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida h& de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da intervengéo
para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (...)” (GILMAR FERREIRA MENDES, “A
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, in Repertério I0B de
Jurisprudéncia, no 23/94, p.475). Cumpre enfatizar, neste ponto, que a clausula do devido processo
legal - objeto de expressa proclamacédo pelo art. 50, LIV, da Constituicdo, e que traduz um dos
fundamentos dogmaticos do principio da proporcionalidade - deve ser entendida, na abrangéncia de
sua nocao conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal, que impde restricbes de carater ritual
a atuacdo do Poder Publico (procedural due process of law), mas, sobretudo, em sua dimenséo
material (substantive due process of law), que atua como decisivo obsticulo a edicdo de atos
normativos revestidos de conteudo arbitrario ou irrazoavel. A esséncia do substantive due process of
law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo ou de regulamentacédo que se revele opressiva ou destituida do necessério
coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de
poder ao plano das atividades normativas do Estado, que este ndo dispde de competéncia para atuar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o0 seu comportamento
institucional, situacdes normativas de absoluta distor¢do e, até mesmo, de subversdo dos fins que
regem o desempenho da funcédo estatal. Dai a adverténcia de CAIO TACITO (RDP 100/11-12), que,
ao relembrar a licdo pioneira de SANTI ROMANO, destaca que a figura do desvio de poder legislativo
impde o reconhecimento de que, mesmo nas hipdteses de seu discricionério exercicio, a atividade
normativa deve desenvolver-se em estrita relacdo de harmonia com o interesse publico. A
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, bem por isso, tem censurado a validade
juridica de atos estatais, que, desconsiderando as limitagdes que incidem sobre o poder normativo
do Estado, veiculam prescrices que ofendem os padrdes de razoabilidade e que se revelam
destituidas de causa legitima, exteriorizando abusos inaceitaveis e institucionalizando agravos inlteis
€ nocivos aos direitos das pessoas (RTJ 160/140, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADIn 1.063-DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.). De outro lado, o Plenario do Supremo Tribunal Federal tem
prestigiado normas que nao se revelam arbitrdrias ou irrazoaveis em suas prescricdes, em suas
determinagbes ou em suas limitagbes: “A norma estatal, que néo veicula qualquer contetdo de
irrazoabilidade, ajusta-se ao principio do devido processo legal, analisado na perspectiva de sua
projecdo material (substantive due process of law). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos
prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nocdo de que a prerrogativa de
legislar outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauracdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador.” (ADIn 1.407-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Conclui-se, portanto,
que, se a norma revelar-se tisnada pelo vicio da irrazoabilidade, restara configurado, em tal an6mala
situagdo, 0 excesso de poder em que incidiu o Estado, o que compromete a propria funcao
constitucional inerente a atividade de positivacdo do Direito, pois o ordenamento juridico ndo pode
conviver com atos estatais revestidos de conteddo arbitrario. Sendo assim, tendo presentes as
razBes expostas, indefiro o pedido de contracautela formulado pela Unido Federal” (STF, Suspenséo
de Segurancga 1320, DJ de 14.4.1999, item n° 524),
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Previsto expressamente pelo artigo 231, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, o
principio da boa-fé exige a observancia dos valores de lealdade, honestidade e
moralidade pela Administracdo Publica. Protege-se, assim, o valor ético das
relacbes entre o administrador e os administrados, resguardando-se a confianca

mutua.

N&o ha como se negar que referido principio seja consectario do primado da
moralidade, consagrado pelo artigo 37, caput, da Constituicdo Federal. Trata-se de
verdadeira derivacdo da maxima romana de que nem tudo que € legal é honesto,
podendo-se afirmar, portanto, que a moralidade é mais exigente que a propria

legalidade.

A Administragdo Publica devera agir com sinceridade e Ihaneza, sendo-lhe
vedado qualquer comportamento astucioso, malicioso, realizado de forma a
confundir, obstaculizar ou minimizar o exercicio de direito por parte dos

administrados.

Por fim, mas ndo menos importante, o principio da igualdade, previsto pelo
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, todos os administrados devem ser tratados
da mesma forma tanto quando se concede um beneficio, confere isen¢bes, outorga

vantagens, como quando prescreve sacrificios, multas, sancdes, etc.

Assim como os demais principios, a igualdade ndo pode ser encarada de
forma absoluta. Como bem salientado por Celso Antonio Bandeira de Mello em
célebre obra sobre o tema, distingue dois angulos da isonomia. O primeiro diz
respeito a existéncia efetiva e real de uma diferenca entre duas ou mais situacoes
faticas, o que somente pode ser atingido através de um exame da realidade, sempre
norteado pela maxima de que duas situacfes nunca sdo exatamente idénticas. O
segundo, por sua vez, consiste na selecdo de um critério diferenciador, capaz de

avaliar as diferencas e compativel com a razédo de ser da diferenciacéo®’.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteldo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978.
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Ademais, ndo se pode olvidar que o principio da isonomia exige que a
providéncia adotada pelo administrador seja compativel com o motivo autorizador da
diferenciacdo. Essencial também que o critério diferenciador e o resultado atingido
compatibilizem-se com a ordem juridica e com os valores constitucionais em

vigéncia.

Vedam-se, dessa forma, generalizacdes improficuas e incorretas, sendo
necessario que as providéncias administrativas se adéquem sempre as
circunstancias diferenciais, sob pena de tratar-se da mesma forma individuos em

situacOes diversas, o que implica em flagrante violagéo ao instituto.

Feitas estas breves consideracbes, concluimos que a atividade do
Presidente da Republica estd sujeita a controle, nos mesmos moldes dos atos

administrativos em geral.

A funcéo politica esta presente em todas as atividades da Administracdo
Publica e ndo pode ser utilizada como um artificio para a atuagao arbitraria. Trata-se
de género, dos quais sdo espécies as funcbes legislativa, executiva (ou

administrativa) e judicial®®.

N&o se pode olvidar que os governantes sao meros gestores, subordinados
a vontade geral formalizada pela lei e, assim, devem buscar sempre a realizacdo
dos interesses do povo, sob pena de se distanciarem do motivo que ensejou a

atribuicdo de competéncia discricionaria e se imiscuirem na atividade legislativa.

°® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 543. Segundo o autor: “Quando apesar da rejeicdo do conceito no texto
constitucional, se utiliza a férmula ‘poderes do Estado’ pretende-se significar os complexos organicos
do sistema do poder politico dotados de fungbes ditas ‘supremas’, mas separados e interdependentes
entre si. Bem andou, porém, a Constituicdo ao transitar dos poderes de Estado para érgdos de
soberania. Na verdade, os poderes sdo sistemas ou ‘complexos de 6rgdos’ aos quais a Constituicdo
atribui certas competéncias para o exercicio de certas fungées”.
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4.4 Inviabilidade de concessao de indulto coletivo as medidas de seguranca

O Decreto n° 6.706/2008 inovou ao prever a concessdo de indulto aos
sentenciados submetidos a medida de seguranca. A despeito de referida medida
parecer, aos olhos de alguns, um avanco no que diz respeito a legislacdo sobre o
tema, sua adocao constituiu, em verdade, um verdadeiro retrocesso, consoante

demonstraremos neste capitulo.

E inconteste que o indulto assume um importante papel de politica criminal,
principalmente no que diz respeito ao problema de superpopulacéo carceraria. Nada
obstante, sua aplicacdo pelo Poder Executivo ndo pode ocorrer de forma arbitraria,

estando submetida aos limites explicitados no item anterior.

Inicialmente, podemos afirmar que a expedicdo do decreto de indulto deve
respeitar as balizas constitucionais, sendo a atribuicdo do Presidente da Republica
limitada a “conceder indulto e comutar penas” (cf. artigo 84, inciso Xll, da

Constituicdo Federal) (g.n.).

Da leitura de referido dispositivo, depreende-se que o instituto ora estudado
se destina somente as penas, inexistindo qualquer previsdo no que diz respeito a
sua extensdo também as medidas de seguranca que, como j4 exaustivamente

debatido neste estudo, constituem espécie autbnoma de sancéo penal.

Como é cedico, o texto legal ndo contém palavras inuteis e, na interpretacao
do comando normativo, ndo se pode deixar de levar em consideracdo a redacao do

dispositivo em si.

Ora, caso o legislador constituinte quisesse incluir as medidas de seguranca
no rol de san¢des que autorizam a expedicdo do decreto de indulto, certamente nao
teria se referido expressamente as penas, como fez questdo de proceder. Até
mesmo porque, as medidas de seguranca ja haviam sido devidamente

sistematizadas pela reforma do Cédigo Penal, ocorrida em 1984.
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Contrariando referido posicionamento, os defensores da extenséo do indulto
as medidas de seguranca afirmam, em sua grande maioria, que as sancdes penais
possuem semelhancas que néo justificam tratamento tdo dispare, bem como que o
perddo da reprimenda seria uma forma de impedir a segregacao perpétua de alguns

"59 - Assim,

doentes sob o fundamento de uma imperiosa “necessidade social
entendem que o artigo 84, inciso Xll, da Constituicdo Federal se referiu as penas em

sentido amplo, ou seja, as penas em sentido estrito e as medidas de seguranca.

Ocorre que tal interpretacdo analdgica esbarra na propria natureza da
medida de seguranca, a qual impede a aplicacdo do indulto aos inimputaveis em

tratamento.

Consoante ja mencionado em passagens anteriores, a medida de seguranca
exsurgiu como uma alternativa a pena, a qual se mostrou insuficiente a prevencao
da criminalidade em determinadas situacdes de delinquéncia. Aos poucos, foi
adquirindo a sistematizacdo atual, de forma a se tornar uma sancdo penal
autbnoma, aplicavel aos inimputaveis e fronteiricos, desde que presentes o0s
pressupostos legais, ou seja, a pratica de um ilicito-tipico penal e a periculosidade

criminal.

Atualmente, ndo ha davidas de que a pena e a medida de seguranca sejam
sangdes penais distintas e autbnomas, sendo vedada, inclusive, a sua imposi¢céo

simultanea, em respeito ao sistema vicariante adotado.

E claro que existem inimeras semelhancas entre as medidas
sancionatorias, até mesmo porque ambas se inserem no rol de consequéncias
juridicas da pratica de um crime, nada obstante, a principal diferenca entre a pena e

a medida de seguranca reside, sem sombra de davidas, na finalidade de cada uma.

*® FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e o decreto de indulto: a esperanca venceu o
medo e GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O indulto natalino de 2008 e a promoc¢éo da
igualdade no ordenamento juridico brasileiro. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 16, n. 195, p. 5-6 e p.
8-9, fev. 2009.
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A medida de segurangca assumiu uma roupagem indiscutivelmente
preventiva, sendo inconteste o seu fim curativo. Dessa forma, diferentemente da
pena, ndo busca impingir um castigo ao sentenciado, mas sim trata-lo até que se
ateste, por meio de avaliacdo pericial realizada por especialistas, a cessagcao da

periculosidade.

N&o €é a toa, portanto, que o periodo de duracdo da medida de seguranca é
indeterminado e que sua extincdo se da de forma condicional, podendo haver o
retorno a situacao anterior caso o paciente pratique, no prazo anuo, ato indicativo de

periculosidade.

Neste diapasdo, inconteste que a concessdo do indulto inviabiliza o
processo de extingdo da medida de seguranca, tal como previsto pela legislacéo
infraconstitucional, reinserindo no seio social individuo ainda perigoso, cujo
tratamento ndo foi concluido, ou seja, desnatura a propria sancdo penal,

equiparando-a, indevidamente, a pena.

A discricionariedade do Presidente da Republica, consoante ja afirmado
anteriormente, ndo chega a tanto. Ainda que os chamados atos de governo retirem o
seu fundamento de validade diretamente da Constituicdo Federal, eles ndo podem
ser produzidos ao arrepio da sistematica do Cdédigo Penal e da Lei de Execucao

Penal.

Caso contréario, estar-se-ia conferindo ao chefe do Poder Executivo poder
incompativel com a organiza¢do atual do Estado, visto que ele, sozinho, seria
legitimado a alterar substancialmente as normas vigentes, sem sequer observar o

processo legislativo previsto pela Carta Constitucional.

N&o restam duvidas, portanto, que a situacdo dos individuos em
cumprimento de medida de seguranca ndo pode ter equacionamento tdo simples,
sendo inviavel a ado¢do de uma medida genérica, impessoal, como € o caso do

indulto coletivo. Extinguir a medida de seguranca de maneira prematura € medida
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temeraria, passivel, inclusive, de responsabilizacdo civil por eventual dano causado

pelo deficiente ou doente mental.

Como se ndo bastasse, além de manifestamente inconstitucional e ilegal, a

concessdo de indulto a medida de seguranca se revela também contraria aos

proprios principios que norteiam a atividade do Poder Publico.

Afirmamos que a atividade do Presidente da Republica pauta-se por critérios
de conveniéncia e oportunidade. Assim, temos que sé é conveniente aguele ato que
satisfaca o interesse publico e cuja pratica se dé no momento mais adequado para

tanto.

A inclusédo dos individuos em cumprimento de medida de seguranca dentre
os beneficiarios do indulto, certamente, ndo atende aos requisitos explicitados no

paragrafo anterior.

Pois bem, qual interesse publico estaria sendo atendido com a reinsercéo
social de individuo com probabilidade de voltar a delinquir, sem que |he seja
dispensado tratamento adequado a sua moléstia? Entendemos que nenhum, pois a
sociedade e o préprio inimputavel estariam sendo submetidos a um alto risco,
evitdvel com a manutencdo da medida sancionatdria até a efetiva cessacdo da

periculosidade.

Os problemas, contudo, vao além. A concessao de indulto aos individuos em
medida de seguranca revela-se absolutamente desarrazoada, quando analisada
frente aos designios que ensejaram a outorga da atribuicdo presidencial. Consoante
ja aventado, o indulto é instituto de politica criminal que tem como funcéo primordial
0 esvaziamento do cércere e a correcdo de eventuais injusticas judiciarias. Sua
natureza, portanto, em nada se revela compativel com a espécie de sancdo penal

ora estudada, a qual vai muito além do castigo e da inocuizacdo do sentenciado.

Aplicar-se instituto diagramado para as penas as medidas de seguranca ndo

traduz sensatez e muito menos coeréncia. Ndo ha como se falar em perdao de
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individuo que precisa de tratamento especifico, sendo evidente que a sua reinsercao

prematura no meio social mostra-se contraria aos seus proprios interesses.

Frise-se que os decretos presidenciais que tratam do tema, ndo impuseram
uma condicdo a aplicagdo do indulto como, por exemplo, a submissédo a tratamento
ambulatorial. O individuo deficiente ou doente mental € abandonado a prépria sorte

sem sequer ser submetido a um controle de medicacéo.

Ha, é verdade, a previsdo de que fica mantido o direito de assisténcia nos
termos do artigo 196 da Constituicdo. Entretanto, € cedico que o numero de
hospitais psiquiatricos da rede SUS (Sistema Unico de Saude) nédo é suficiente para
atender todos os individuos em cumprimento de medida de seguranca. Ademais,
ndo se pode olvidar que os beneficiarios do indulto, em sua grande maioria, ainda
apresentam periculosidade criminal, razdo pela qual devem ser mantidos em local
com seguranca e profissionais especialmente capacitados, ou seja, nos hospitais de

custodia e tratamento psiquiatrico.

A concessdo de indulto a individuos nesta situacdo carece, inclusive, de
proporcionalidade. Ora, estar-se-ia perdoando um individuo doente e perigoso
apenas para a liberacdo de uma vaga em hospital de custddia e tratamento

psiquiatrico, ou para evitar que ele figue submetido a sanc¢édo penal por muito tempo.

Ora, sabe-se que 0 meio jamais serd necessario se o objetivo almejado
puder ser alcancado com a adocdo da medida que se revele, ao mesmo tempo,
mais adequada e menos gravosa. Trazendo esses conceitos para a realidade do
presente trabalho, podemos afirmar que os problemas acima aventados seriam
solucionados ou, ao menos, minimizados, com a adocdo de uma politica
diferenciada pela direcdo dos Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, a

exemplo dos programas que vém sendo desenvolvidos em Franco da Rocha - SP.

Como bem salientado no capitulo anterior, a submissdo dos pacientes a
atividades fisicas, manuais, culturais, etc. assume um importante papel de

sociabilizacéo, reduzindo os indices de abandono e, em muitos casos, o periodo de
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duracdo da medida de seguranca. Um individuo ocupado, produtivo, bem integrado
com os demais pacientes, tem a sua autoestima elevada e responde melhor ao

tratamento que |he é ministrado.

Assim, ao invés de liberar aqueles que ainda ndo tem condicBes para
viverem em sociedade, muito mais adequado e menos gravoso investir em
atividades que auxiliem no tratamento e cura da enfermidade que deu ensejo a

aplicacao da sancéo penal.

Preserva-se, dessa forma, ndo so o direito do corpo social a seguranca, mas
também o direito do individuo submetido a medida de seguranca a um tratamento

digno e com efetivas chances de cura.

N&o se trata de segregar os doentes mentais que praticam ilicitos tipicos
como bichos, mas de zelar para que cumpram a medida de seguranca até a efetiva
cessacao da periculosidade. Inviavel, nesta toada, equipara-los aos imputaveis em
cumprimento de pena, sob pena de ferir de morte o principio constitucional da

isonomia.

De fato, o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, prega que todos séo

iguais perante a lei sem distincdo de qualquer natureza.

Ndo h& duvidas, portanto, que o principio da igualdade consiste em
verdadeira limitacao a atividade estatal, sendo certo que por mais discricionarios que
sejam os critérios da politica do Poder Executivo, ele encontra no referido primado

uma de suas restricdes fundamentais.

Deve-se buscar, contudo, ndo a igualdade formal, segundo a qual é
dispensado exatamente o mesmo tratamento a todos os individuos, mas sim a
igualdade material, traduzida, de forma bastante simplista, na maxima de Aristoteles,
segundo a qual é preciso que se tratem igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais.
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Referida solugédo, a despeito de ser bastante difundida, mostrou-se
insuficiente ao longo dos anos, tendo sido sabiamente complementada pela obra do
mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello, o qual debrucou sobre a legitima eleicéo
de um critério diferencial que nado implicasse na quebra da isonomia, mas

autorizasse o tratamento distinto a pessoas em situacées juridicas diversas®.

A eleicdo do chamado discrimen ndo pode, por Obvio, criar favoritismos,
sendo necessario que haja uma justificativa racional para sua ado¢do, bem como
que exista correlagdo com os valores prestigiados pelo sistema normativo

constitucional vigente.
Neste sentido, afirma o professor:

Em sintese: a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso
ou desvantajoso, em atencdo a tragcos e circunstancias
peculiarizadoras de uma categoria de individuos se ndo houver
adequacao racional entre o elemento diferencial e o regime
dispensado aos que se inserem na categoria diferenciada®.

E continua:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,
consoante visto até agora, impede que concorram quatro elementos:
a) que a desequiparagdo nao atinja de modo atual e absoluto, um s6
individuo; b) que as situa¢des ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nela residentes, diferenciados; c) que exista,
em abstrato, uma correlagdo légica entre os fatores diferenciais
existentes e a distincdo de regime juridico em funcdo deles,
estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de
correlacdo supra-referido seja pertinente em fungéo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciagdo de
tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico®.

Tais consideracdes podem ser facilmente trazidas para o presente estudo,
de forma a corroborar a legitimidade da vedacdo do indulto aos individuos

submetidos a medida de seguranca.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010.

°! |dem, p. 39.

%2 |dem, p. 41.
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Por primeiro, faz-se mister ressaltar que a desequiparacdo ora pretendida
nao atinge um unico individuo, estendendo-se a todos aqueles que cumprem

referida sancao penal e que, portanto, gozam da mesma situacao juridica.

As situacbes e as pessoas desequiparadas, por sua vez, de fato sao
distintas entre si. Nao ha duvidas de que os sujeitos em cumprimento de medida de
seguranca necessitam de um tratamento diferenciado, o qual em muito se distancia

daquele aplicado aos sentenciados em resgate de pena.

Essa impossibilidade de equiparacdo encontra explicacdo lbgica, isso
porque, como fizemos questédo de ressaltar durante todo o estudo, os inimputaveis e

fronteiricos em tratamento almejam, principalmente, a cura.

Diferentemente dos condenados ao cumprimento de uma pena, 0S
individuos em internacdo ou tratamento ambulatorial somente podem ser
ressocializados depois de atestada, por pericia médica, a auséncia de probabilidade
de voltar a delinquir, ou seja, a cessacdo da periculosidade, pressuposto de
aplicacdo e manutencao da sancéo penal.

Por fim, mas ndo menos importante, € certo que o discrimen da

imputabilidade é pertinente em face dos interesses constitucionalmente protegidos.

O artigo 1°, da Constituicdo Federal, defina a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, sendo 0 seu respeito

irrenunciavel.

Trata-se, em verdade, de um super principio que constitui a base de todo o
ordenamento juridico, englobando desde os direitos pessoais, 0s direitos sociais, 0s
direitos dos trabalhadores até a organizacdo econdmica. Nas palavras de Eduardo

Reale Ferrari: “Consiste num valor autbnomo e especifico, inerente aos homens em



81

virtude da sua simples pessoalidade, obrigando a uma intensa densificacédo

valorativa que tenha em conta seu amplo sentido normativo-constitucional” ®.

Referido autor, parafraseando Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, afirma, ainda,
que a Iimposicdo da sancado “exige condigcbes humanitarias que confiram
potencialidade ao cumprimento de suas finalidades legais ou filoséficas, de nada
adiantando segregar o inimputavel em casa de custddia e tratamento psiquiatrico

que nao ofereca o minimo de possibilidade de recuperacéo”®.

Evidente que o delinquente-doente deve cumprir a sua sancao penal em um
ambiente com condi¢cbes minimas de tratamento. Nada obstante, também é certo
que referido tratamento deve ser ministrado de forma a possibilitar a sua efetiva
cura, objetivo este que vai de encontro a concessdo do indulto, instituto que
possibilita a liberagdo prematura de individuo perigoso que, provavelmente, voltara a

violar a ordem juridica.

Podemos concluir, portanto, que a aplicacdo do indulto aos inimputéveis,
apesar de ser defendida por grande parte da doutrina como verdadeiro corolario do
principio da dignidade da pessoa humana, representa, ao contrario, a negacdo de
referido primado. Isso porque, o individuo é simplesmente jogado de volta ao meio
social, sem que esteja cessada a sua periculosidade e sem que tenha sido realizado

um processo prévio e paulatino de ressocializagao.

Seu tratamento € interrompido e ndo ha sequer qualquer condicionamento
do perddo a submissdo do individuo a tratamento ambulatorial, por exemplo. O
doente fica, neste diapasao, abandonado a prépria sorte, submetendo-se a controle

medicamentoso apenas se assim o desejar.

®® FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranga e Direito Penal no Estado Democrético de
Direito. 2000. 370f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sédo
Paulo, p. 132.

® LOPES, Mauricio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 254 apud FERRARI, Eduardo Reale, op. cit., p. 133-134.
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Como se ndo bastasse, a equiparacdo dos inimputaveis aos imputaveis em
cumprimento de pena ensejaria, também, a violagdo ao direito fundamental da

sociedade a seguranca publica.

O legislador constituinte previu a “seguranga” como direito fundamental
basilar dos cidadéos, colocando-o ao lado de outros de elevada estrutura juridica e

axiolégica®.

Como ja mencionado, o individuo beneficiado com o indulto da medida de
seguranca retorna ao meio social sem que sua periculosidade tenha sido cessada,

colocando em risco toda a sociedade ordeira.

Com certeza esta ndo € a intencao do instituto, o qual deve compatibilizar os
interesses do inimputavel em tratamento com os do corpo social. Liberar individuo
perigoso ndo soluciona o0s problemas supostamente combatidos com a
implementacéo de politica social, mas gera um elevado risco ao préprio paciente e a

sociedade, a qual ter4 de conviver com um delinquente em potencial.

Tracadas estas derradeiras consideracdes, podemos afirmar que a
impossibilidade de concessao do indulto aos individuos em medida de seguranca

nao afronta o principio constitucional da igualdade.

A diferenciacdo estabelecida entre os sujeitos submetidos a uma ou outra
espécie de sancdo penal justifica-se pelo abismo que ha entre ambas as situacées
juridicas e, ainda, pela finalidade das medidas sancionatorias. Ademais, eventual
equiparacao das categorias de delinquentes se revela absolutamente contraria aos
anseios da Carta Constitucional, gerando um alto risco ao proprio paciente e uma

desnecessaria instabilidade social.

% Nas palavras de Valter Foleto Santin: “o termo ‘seguranga’ constante do predmbulo e dos arts. 5°,
caput, e 6° da Constituicdo Federal, deve ser interpretado como relativo a seguranga publica,
predominantemente de carater difuso, que visa tutelar a manutencao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimbnio (art. 144), componente importante para a protecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°)” (apud ANDRADE, Vander Ferreira. 2010. 276f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 39.
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CONCLUSOES

Do presente trabalho podemos extrair as seguintes conclusdes:

o A medida de seguranca surgiu como um meio de defesa social
alternativo a pena, visando suprir a sua ineficiéncia no combate de graves e
perigosos fendmenos sociais, cujos protagonistas, por ndo possuirem no¢do de
valor de seus atos, revelaram-se alheios a ameaca de castigo. A evolugcdo de
referido instituto sofreu importantes influéncias das Escolas Penais, destacando-se o

positivismo de Franz Von Liszt.

. No Brasil, a medida de seguranca teve sua origem embrionaria nos
Cdbdigos Penais de 1830 e 1890, oportunidade em que foram previstas medidas
direcionadas aos inimputaveis, posteriormente estendidas a outros tipos de
delinquentes, tais como vadios, anarquistas, toxicobmanos, etc. Referidas medidas,
contudo, possuiam natureza de pena, ora principais, ora acessorias, ou ainda de

meios processuais.

o Com a edicdo do Codigo de 1940, as medidas de seguranca
receberam sistematizacdo semelhante a atual. Entretanto, foi com a Reforma Penal
de 1984 que se completou o ciclo de diagramacéao do instituto estudado: as medidas
de seguranca destinadas aos imputaveis foram extintas e adotou-se o sistema
vicariante para os fronteiricos, o que significa dizer que ndo mais se permite a

adocéao conjunta de pena e medida de tratamento.

o O Estado passou a aplicar a medida de seguranca aos individuos
inimputaveis ou semi-imputaveis que cometeram um crime, de forma a impedir que
individuos perigosos reincidam na pratica delituosa, submetendo-os ao tratamento

necessario para sua posterior ressocializagédo.

o A evolucdo histérica da medida de seguranca ndo deixa duvidas,
portanto, de que estamos diante de uma sanc¢ao penal autbnoma, distinta da pena. A

despeito de existrem algumas semelhancas entre ambas as espécies
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sancionatorias, é certo que as diferengcas também se revelam muito marcantes,

maxime no que diz respeito a finalidade de cada instituto.

o Enquanto as penas assumem um fim retributivo-preventivo, as medidas
de seguranca possuem como finalidade precipua a prevencdo de novas condutas

delituosas, através da cura do delinquente.

o A legislacdo prevé dois pressupostos de aplicacdo as medidas de
seguranca, quais sejam: a pratica de um ilicito-tipico penal e a presenca de

periculosidade criminal, atestada por pericia médica.

. Justamente para garantir a consecuc¢ao de seu objetivo eminentemente
terapéutico, as medidas de seguranca possuem algumas peculiaridades em sua
execucdo. Em primeiro lugar, o seu prazo de duragéo ¢ ilimitado, ficando a extingédo
da sancdo condicionada a cessacao da periculosidade do individuo. Como se nao
bastasse, a desinternacdo ou a liberacdo do sujeito internado ou submetido a
tratamento ambulatorial € sempre condicional, podendo ele voltar ao estado anterior

se, dentro do prazo anuo, praticar ato indicativo de sua periculosidade.

o A despeito de todo esse cuidado que foi dispensado a construcdo do
sistema aplicavel as medidas de seguranca, o Presidente da Republica, em ato
discricionario, passou a conceder indulto aos individuos que tenham suportado
privacdo da liberdade, internacdo ou tratamento ambulatorial, por periodo igual ou
superior ao maximo da pena cominada a infragdo penal correspondente a conduta

praticada, ou no caso de substitui¢do, por periodo igual ao tempo da condenacéo.

o Entendemos que o ato concessivo de referida benesse tem natureza
de ato administrativo, submetendo-se ao mesmo regime juridico e, portanto, as
mesmas limitacOes. Dessa feita, a liberdade que é concedida ao Chefe do Poder
Executivo para a sua elaboracdo - mesmo que o0 ato seja calcado em normas
constitucionais — é a mesma liberdade que se reconhece a qualquer outro ato

administrativo.

o O espacgo legitimo da discricionariedade administrativa, mesmo na

elaboracdo dos chamados “atos de governo”, sofre limitagcdo, ndo sé legal,
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admitindo-se, aqui, a lei em sentido amplo, ou seja, como expressao da Constituicdo
Federal e das leis infraconstitucionais ou espécies normativas que a elas

equivalham, mas também principiologica.

o N&o ha duvidas, portanto, que os Decretos Presidenciais concessivos
de indulto aos individuos em cumprimento de medida de seguranca padecem de
inconstitucionalidade, isso porque contrariam disposicdo expressa da Constituicao
Federal, disposta em seu artigo 84, inciso Xll, segundo o qual € atribuicdo do
Presidente da Republica “conceder indulto e comutar penas” (cf. artigo 84, inciso
XIl, da Constituicdo Federal).

o Sendo a medida de seguranca sanc¢do diversa da pena, ndo é arduo
dessumir que o legislador constituinte ndo abarcou as medidas de seguranga como

uma das hipoteses de sancéo penal que autoriza o perddo da medida sancionatoria.

. E nem ha como se proceder a uma interpretacdo analdgica de referido
dispositivo constitucional, pois a concessao de indulto contraria toda a diagramacéao
da medida de seguranca. Ora, se 0 seu objetivo de referida sancdo penal é a
cessacdo da periculosidade do individuo com a sua consequente desinternacdo ou
liberacdo condicionais, inviavel permitir que pessoa ainda perigosa seja reconduzida

ao meio social.

o Admitir uma situacdo como a acima narrada apenas porque o0 ato
administrativo junge-se exclusivamente a Constituicdo Federal significa contrariar a
propria ordem constitucional em vigéncia, eis que o Presidente da Republica estaria
autorizado a, sozinho e sem a observancia do processo legislativo, alterar o sistema

normativo vigente.

o A propria natureza da medida de seguranca, neste diapaséao, revela-se
contraria ao seu perddao. Ora, um individuo em desinternacdo ou liberagcao
condicional, ao praticar ato indicativo de periculosidade, retorna a situagdo anterior.
Ja aquele cuja sancao foi indultada por forca do Decreto Presidencial, assume a

liberdade plena, sendo jogado a propria sorte.
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o Como se nao bastasse, a expedicdo de Decreto Presidencial nesta
situacdo viola também alguns principios que norteiam a elaboracdo do ato

administrativo, dentre eles a razoabilidade, a proporcionalidade e a igualdade.

o Por tais razdes, o indulto da medida de seguranca é medida
inconstitucional, ilegal e incompativel com o sistema principiolégico vigente. Sua
adocao revela-se temeraria ndo s6 a sociedade, mas ao proprio individuo que tera
seu tratamento interrompido. Concordar com esta indevida equiparacao entre pena e
medida de seguranca enseja um verdadeiro retrocesso, sendo inviavel corrigirem-se
eventuais mazelas da execuc¢do das medidas de seguranca através de absoluta

subversédo do sistema penal vigorante.
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