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RESUMO

O instituto da medida de seguranca se desenvolve ao longo da Historia, originando-
se da ideia de punicdo, mas dela se diferenciando gradativamente, passando a
assumir caracteres distintivos. Sob o aspecto ontoldgico, porém, a identidade entre a
pena e a medida de seguranca permanece.
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Inimputabilidade. Periculosidade. Diferenca ontoldgica.
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INTRODUCAO

A presente monografia visa fazer uma andlise dos aspectos que
diferem a figura da pena com a figura da medida de seguranca. O objetivo principal
€ demonstrar a diferenca e semelhanca entre esses dois institutos, debater suas
divergéncias doutrinarias e demonstrar que na verdade, ndo existe divergéncia

ontoldgica entre ambas.

O primeiro capitulo faz uma analise histérica, demonstrando o
surgimento e a evolucdo do carater punitivo e seus periodos. Explica-se como a
figura da punicdo se faz presente desde os primoérdios, mas com peculiaridades da
época, determinando a incidéncia da pena, suas formas de aplicacdo e sua funcéo

social.

O segundo capitulo analisa os aspectos que circundam a pena e a
medida de seguranca, com suas particularidades muito bem delineadas.
Doutrinariamente, entende-se que a pena se distingue da medida de seguranca em
diversos aspectos. Enquanto a pena possui carater punitivo, aplicando-se aos
imputaveis e semi-imputaveis, com prazo definido e baseada na culpabilidade do

agente, a medida de seguranca tem natureza preventiva.

O terceiro capitulo trata da diferenca ontolégica entre os dois
institutos, com a intencdo de demonstrar que, na realidade, analisando-se a
esséncia de cada um, na verdade, possuem o mesmo resultado e podem ter o

mesmo significado.



Assim, aborda-se a questdo da culpabilidade e os reflexos da
psicopatia na teoria do delito. Para tanto, conceituaremos a culpabilidade, e
trataremos, também, a questdo da diminuicdo da culpabilidade dos psicopatas
delinquentes e a aplicacdo de medida de seguranca, com a intencdo de demonstrar

qgue, ndo ha distincdo na aplicacdo da pena e da medida de seguranca.
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Capitulo 1 - Histéria da punicdo e da medida de seguranca

1.1 Hist6ria da punicéo

A figura da puni¢do ndo se manteve incélume ao longo do gradativo
desenvolvimento das relagcdes humanas. No curso do processo evolutivo, assumiu
formas distintas, variando no tempo e no espaco conforme o entendimento
predominante a respeito de certos caracteres, tais como a intencédo da pena e a sua
finalidade, tendo como parametro a sua maior ou menor aceitacdo social. No
entanto, ndo se tem noticia exata do periodo histérico em que surgiu a ideia de
“puni¢ao”, tampouco do primeiro momento de sua aplicacdo, sendo correto afirmar,
ainda que de forma imprecisa, que a pratica punitiva é provavelmente tdo antiga
quanto a propria humanidade®. Para os “criacionistas” cristdos, a primeira
manifestacdo de aplicacdo da pena teria sido protagonizada pelo proprio Deus, que
teria castigado Ad&o e Eva por terem provado do fruto proibido, assim infringindo a
‘regra do paraiso”. Por sua vez, creem 0s evolucionistas que a pratica punitiva
surgiu naturalmente, “oriunda do sentimento de vinganga”, por meio do qual

intencionava-se retribuir o mal sofrido, da forma que se entendesse como justa?.

E certo que ndo se pode confundir o surgimento da pena com a
criacao do Direito Penal. A punicao, propriamente dita, durante um longo periodo em
nada se espelhou nos parametros de justica e equidade hoje conhecidos, baseando-
se tdo somente na imposicdo de padrdes de comportamento socialmente aceitos,?
com as mais diversas finalidades. A imposicdo da pena pela pena, sem

fundamentacédo l6gica e sem base em fundamentos justos e coerentes, resultou em

1 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 87.

2 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 01-04.

8 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 1999. p. 56.
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uma horrenda histéria das penas, devido as atrocidades cometidas a titulo de

punicdo®.

Para uma melhor compreensdo da histéria da punicdo, o autor
Gilberto Ferreira, com uma classificagcdo particular, fraciona tal “progresso” em seis
periodos muito bem delineados, demonstrando o carater evolutivo das penas em
suas mais diversas eras. Tais periodos sdo conceituados como: o periodo da
vinganca privada, o periodo da vinganca divina, o periodo da vinganca publica, o
periodo humanitario, o periodo cientifico, e, por fim, o periodo atual ou “da nova

defesa social™. Passa-se, assim, a analise de cada um deles.

1.1.1 Periodo da vinganca privada

O primeiro fundamento para aplicacdo da pena, como se disse, € tao
antigo quanto o proprio homem: o chamado “periodo da vinganga privada” aparece
em comunidades pré-estruturadas, que, na auséncia de uma organizacdo social
consciente, assim como de um poder central, limitam-se a combater a violéncia com
violéncia®. Confundia-se, dessa forma, a figura da pena com a da vinganca, na
intencdo de “compensar” o mal sofrido pela vitima e por aqueles que lhe eram
préximos mediante agressao fisica: matava-se ou feria-se o individuo tido como

infrator tanto quanto fosse julgado necessario’.

4 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal. Valladolid: Editorial Trotta,
1997. pp. 385 e 386.

5 FERREIRA, Gilberto. Aplicagcdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 01-04.

6 SODRE, Moniz. As trés escolas penais. 82 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977. pp. 25-26.

7 LOMBROSO, Cesare. O homem criminoso. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 63.

“No inicio a vinganca e a pena se confundiam: tratava-se de matar ou fazer um ferimento suficiente
para proporcionar a vitima ou a seus amigos uma compensacao pelo dano sofrido ou pela dor
sentida. Mas esta pena aplicava-se ao caso, ou melhor, segundo os instintos ou a paixdo de cada
um; e quanto mais fossem os punidores, mais cruel o castigo.”
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Com a gradativa estruturacdo social, as comunidades primitivas
buscaram estabelecer um padrdo comportamental a ser seguido por todos o0s
membros da comunidade®. Freud entendia que as sociedades primitivas ndo se
valiam apenas do sentimento de vinganca, mas de totens e tabus, figuras que
refletiam no sistema punitivo da época. O totem, geralmente figurado por um animal,
inseria-se no contexto tanto no aspecto religioso, quanto no social. O tabu, por sua
vez, tratava-se de uma proibicdo convencional, porém com cunho sagrado, e que
nao necessitava de explicacdo precisa ou origem racional, mas que estava inserido

nos principios sociais e transmitia-se de geracéo para geracéo, sucessivamente®.

Nesse estagio da historia da punicdo, para alguns autores, a pena
tem esséncia de cunho religioso, havendo assim uma ligacéo direta entre a lei e a
religido. Nesse sentido, os delitos punidos de forma mais severa e frequente eram
aqueles que se mostravam contrarios aos ideais partilhados pela coletividade®.
Como, a época, a religiao figurava como “matriz da penalidade”, expressando uma
moralidade sobre a qual o grupo consentia, havia pouco espaco para discordancias
morais. Nesse contexto, as ac¢Oes consideradas delituosas eram tidas como
atentados as divindades, de sorte que, temendo a ira dos deuses, 0 grupo punia o
individuo infrator como forma de evitar que puni¢cdes divinas fossem impingidas a

toda a comunidadell.

No periodo da vingancga privada, verificam-se duas formas distintas

de punigdo: a “vinganga de sangue” e a “perda da paz’. Esta ultima ocorria quando a

8 LEAL, Joao José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, 1991. pp. 39-40.

® FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. In: Obras Completas de Sigmund Freud. Traducdo de Orizon
Carneiro Muniz. 22 ed., Rio de Janeiro: Imago, 1995, v. XIlI, p. 87.

10 ISERHARD, Anténio Maria Rodrigues de Freitas. Carater vingativo da pena. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Ed., 2005. pp. 16-19.

11 ISERHARD, Anténio Maria Rodrigues de Freitas. Carater vingativo da pena. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Ed., 2005. 20.
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agressao provinha de um membro da proépria tribo, hipétese em que bania-se o
infrator da vida em comunidade, com o intuito de desfazer sua acdo negativa
enquanto malfeitor, simbolicamente!?. A expulsdo da comunidade, a época,
igualava-se a uma sentenca de morte, visto que, fora do grupo, o individuo néo teria

condicdes de sobrevivéncia.?

Em contrapartida, a vinganca de sangue dirigia-se necessariamente
a infratores externos, que nao partilhavam do vinculo sanguineo existente entre 0s
membros da comunidade, que possuiam ascendéncia comum. No entanto, a
vinganca de sangue caracterizava-se por sua natureza coletiva: a punigcéo incidia
sobre todo o grupo agressor, estendendo-se a familia do individuo considerado
diretamente responsavel pelo delito'4, o que, presumivelmente, causava destruicéo
na comunidade tida como rival. Nao havia, pois, a nocdo de justica e equilibrio,

solucionando-se a violéncia com mais violéncial®.

A vinganca foi um ato geral entre as tribos, umas exercendo sobre as
outras ato vingativo contra agdo agressiva a qualquer de seus
membros, agdo agressiva real, de um membro de outra tribo (...) Foi
consequéncia da solidariedade entre membros do mesmo cla, que é
uma das forcas de coeséo e, portanto, de continuidade do grupo.
Mas essa vinganca é um ato de guerra, ndo uma pena®.

Pierangelli aponta que a vinganca, incidindo sobre um grupo inteiro,
invariavelmente acarretava em guerras e destruicdo. Por tal razdo, a fim de evitar a

total aniquilacdo das comunidades, fez-se necessaria a limitacdo da pena,

12 MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edicao, pp. 2 e 3.

13 MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edicao, p. 3.

14 MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edicéo, pp. 2 e 3.

15 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 89.

16 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 55.
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passando-se a aplicar a punicdo exclusivamente ao autor do delito!’.
Posteriormente, tal limitacdo na imposicdo de penalidades veio a ser regulada pela
lei de Talido, prevista por adocédo no Codigo de Hamurabi, que instituia a maxima do
“olho por olho, dente por dente” e, certamente, representou uma primeira evolugao

no carater punitivo®®,

Classificada como uma forma de repressao verificada em todos os
povos antigos, a lei de Talido tinha como principio retribuir o mal causado com a
imposicado de um mal igual ou semelhante ao autor do delito, claramente descrito da

seguinte forma:

“E assim que se vé o filho 6rfao guardar a bala, de que pereceu seu
pai, para devolvé-la em ocasifo oportuna, ao peito do assassino. E
assim que o homem do povo, a quem a caltnia feriu no mais fundo
de sua dignidade, ndo tem outra ideia sendo a de cortar a lingua de
seu caluniador. E ainda assim que, nos atentados contra a honra
feminina, ndo raras as vezes a desafronta s6 se da por justa e
completa, castrando-se o delinquente.”®

Nessa analise, percebe-se que a vinganca privada orbita
principalmente ao redor da vitima e de seus préximos, tendo por objetivo compensar
‘na mesma moeda”’ todas as acgdes praticadas e todos os males sofridos,

figurativamente “desfazendo” a conduta do agressor.

Gradativamente, a vinganga particular, no sentido primitivo e privado
— conhecida popularmente como “fazer justica com as préprias maos” — passa a ser

regida por um poder central, unicamente a fim de evitar o conflito entre as

17 PIERANGELLI, José Henrique. Das Penas: Tempos Primitivos e Legislacdes Antigas. Fasciculos
de Ciéncias Penais. Fabris, v.5. p. 6.

18 BOSCHII, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 90.

19 BARRETO, Tobias. Fundamentos do Direito de Punir. Revista dos Tribunais, n. 727. p. 648.

20 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edicao, p. 9.
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comunidades e seu consequente enfraguecimento, servindo, de certa forma, como
elemento de protecdo do grupo. Apesar da modificagcdo, certo € que, nesse
momento, o poder central, detentor da faculdade de punir, ndo alterou inteiramente a
maneira de punir, mantendo inclusive a figura da vinganca pessoal, porém

administrando-a?.

1.1.2 Periodo da vinganca divina

Como ja se disse, nos tempos antigos, as puni¢cdes sempre tiveram
forte conotagdo religiosa. No chamado “periodo da vinganga divina”, todavia, a
influéncia da religido na imposicédo de penalidades torna-se ainda mais central: a
pena, que anteriormente era aplicada como vinganca pura pelo mal causado, passa
agora a ter fundamentacdo punitiva em um ente superior, uma divindade,?* e
apresenta a figura do sacrificio?® como sancédo extrema. Assim é que, no ambito de
uma comunidade eminentemente religiosa, admite-se socialmente o sacrificio de

pessoas e animais, transferindo o carater vingativo para o “objeto” sacrificado,

21 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edicao, pp. 4 e 6.

“Pela analise feita até o presente, pode-se perceber néo ter sido a racionalidade juridica ou a busca
do equilibrio entre a ofensa e o castigo a razdo dos limites impostos a vinganca, pois esta sempre
esteve inserida no sentimento humano e em nenhum momento deixou de integrar as praticas penais,
guer no passado, quer no presente. A razdo primordial dos limites impostos a vinganca foi a propria
sobrevivéncia e preservacdo da comunidade, posta em perigo pela vingancga particular, impregnada
de emocao e de auséncia de propor¢cdo com a ofensa”.

22 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 08.

23 GOLDKORN, Roberto B. O. O poder da Vinganca. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1995, pp. 23 e
24.

“(...) aparecia como uma forma aparentemente inteligente de transferir a energia vingativa do pecado
para o objeto magico, o qual era investido de magica e simbolicamente do poder de purgar os
pecados da tribo. A figura do bode expiatorio nos fornece um bom exemplo. Esse costume perdurou
por muito tempo entre os judeus, que colocavam pedacos de pergaminho (onde escreviam 0s seus
proprios pecados) amarrados num bode, e depois o soltavam no deserto para vagar e por fim morrer,
expiando assim os seus (deles) pecados. E facil perceber o valor psicolégico dessa transposicao,
mas a coisa ndo é tdo simples, e naturalmente ndo se esgota nas analises psicologicas ou
antropolégicas.”
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considerado magico, com a finalidade de apaziguar a ira das divindades, despertada

pela “violagdo de um mandamento ou preceito divino?4.

Havia, nesse contexto, o entendimento de que a pena tinha como
finalidade a purificacdo e regeneracao da alma do infrator. Considerando a limitacéo
de conhecimento da sociedade aquela época, as atrocidades e crueldades
perpetradas em tal periodo como forma de punicdo eram entendidas como justas
pela comunidade, que procedia a aplicacdo de sancdes verdadeiramente absurdas

em razao da “vontade” ou do mandamento de Deus?.

1.1.3 Periodo da vinganca publica

O periodo da vinganca publica, por sua vez, é caracterizado pelo
surgimento da figura do suplicio, a punicdo corpérea na sua forma mais cruel e
degradante, justificada pelo propédsito de “expiar o crime cometido”, sendo
diretamente aplicada pelo poder soberano,”® com base em seus proprios

interesses?’.

Aqui, a funcéo da pena — barbara e demasiadamente cruel, por fazer
agonizar o individuo penalizado —, ndo mais tinha por finalidade primordial satisfazer
a vontade do ofendido, tampouco ver castigado o acusado?®. Objetivava-se,

principalmente, amedrontar a populacdo, impondo desta forma a superioridade e

24 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
12 edigéo, p. 11.

25 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 08.

26 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
pp. 63-94.

2T FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 09.

“A pena, pois, passou a ser regulamentada pelo ente soberano e aplicada de acordo com seus
interesses. Naturalmente que, do ponto de vista humanitario, muito pouco mudou. Conservaram-se 0
talido, a composicao e a propria vindita. Todavia, ndo mais ao critério e a vontade do ofendido.”

28 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 09.
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forca do poder soberano. A pena cruel e desumana era aplicada através do

espetaculo, um “show” do qual o povo era obrigado a participar®®.

Nesse periodo, é evidente que ndo havia como a pena cumprir uma
funcdo de ressocializacdo. Afinal, a pena de morte por tortura era a mais aplicada
em quase todos os paises e culturas, variando somente o grau do tormento, a
depender da classe social a que pertencesse o apenado®. Logicamente, depois de
condenado a morte, de nada adiantava atemorizar o criminoso, visto que nao teria
chance de voltar a praticar ilicitos, de qualquer forma: buscava-se, tdo somente,

intimidar a populacédo, assim garantindo a supremacia do poder soberano®:.

A era das crueldades foi muito bem descrita no classico livro de
Michel Focault, Vigiar e Punir, que, em seu inicio, narra o suplicio de Damiens,

individuo condenado na época3?:

Damiens fora condenado, a 02.03.1757, a pedir perddo publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris aonde devia ser levado e
acompanhado numa carrog¢a, nu, de camisola, carregando uma tocha
de cera acesa de duas libras; em seguida, na dita carroca, na praca
de Gréve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos
mamilos, bracdes, coxas e barrigas das penas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com
fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo
chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo

29 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
pp. 46-47.

30 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 09.

81 LEAL, José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, 1991. pp. 50-51.

O objetivo ndo era o de aterrorizar o condenado que estava inapelavelmente eliminado do meio social
e ja ndo poderia mais representar qualquer tipo de ameaca aos interesses do grupo dominante. Todo
esse ritual de terror e de insensatez visava principalmente dar uma licdo de exemplaridade aos
demais componentes do grupo social, acentuando o carater de retribuicdo da pena criminal, assento
na ideia de punir o infrator simplesmente pelo mal cometido no final desse periodo, o Direito Penal
passa a ser a expressdo do Estado absolutista, autoritario, cruel, desumano e implacavel com os
infratores pertencentes as classes populares (servos, pequenos agricultores, artesées e a plebe em
geral), mas assegurando os privilégios e protegendo os interesses da aristocracia e do clero.

82 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
p. 11.
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consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao
vento.

No entanto, tais espetdculos punitivos comegcaram a causar revolta
em alguns homens, ao passo que o Estado ia gradativamente perdendo o respeito
que antes era garantido pelo medo da populagdo. Em seus ultimos momentos de
agonia, o condenado passava a proferir as suas Ultimas palavras, por meio das
quais dava voz aos sentimentos que o povo reprimia por medo da provavel punicao
gue se seguiria, assim encorajando a massa a se rebelar contra as arbitrariedades
estatais. Dessa forma, o espetaculo do suplicio, que por muito tempo serviu como
forma de frear os impetos criminosos da populacédo, foi deixando de servir ao
propésito idealizado pelos governantes, passando a “santificar” o criminoso, que
acabava por servir de inspiracdo a inUmeras revoltas coletivas33. Assim, foi-se

gradualmente eliminando o sentimento de medo antes imposto a populacao.

O espetaculo passa, entdo, a ser visto de forma negativa. Nessa
conjuntura, o direito do acusado a um tratamento humanitario surge como
contraponto a ordem entdo vigente, e sua importancia vai se tornando cada vez mais

reconhecida no meio social®*.

1.1.4 Periodo humanitéario

De acordo com Michel Foucault, a mudanga mais radical na forma
de aplicacdo da pena surgiu apés o século XVII, em decorréncia de uma série de

fatores, dentre eles a existéncia de um sistema punitivo repleto de lacunas, que dava

33 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 09.

“De qualquer forma, a punigdo continuava cruel, desproporcional, atroz. Uma retrospectiva das
espécies de penas adotadas pelos trés periodos mostrara que uma reacdo a tamanha barbarie
haveria de se impor.”

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
p. 57.
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vazdo a uma sanha punitiva sem limites - como ocorria com o0s suplicios —, que
atrapalhava o desenvolvimento do sistema capitalista que crescia na sociedade
como nova ordem econdmica. Ainda, por sua crueldade, violéncia e arbitrariedade,
0s suplicios passaram a ser vistos pela populacdo como revoltantes praticas
estatais®. Na tentativa de solucionar tal problema, os juristas da época se
posicionaram no sentido de que ndo mais havia lugar para a violéncia como forma
de penalidade. Seria necessaria, segundo eles, uma delimitacdo prévia, clara e
objetiva de quem poderia ser considerado criminoso, assim como dos contornos do
sistema punitivo, que ndo mais deveria gravitar em torno da simples nocdo de

vinganca por meio da violéncia3®.

Cesare Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”, defende a
introducdo de um sistema coeso e justo, onde haja leis claras, o respeito ao devido

processo legal e o fim das penas cruéis®’. Confira-se:

Leis claras e precisas, dispensando com isto a possibilidade de
interpretacdo arbitraria por parte dos juizes; revogacéo de todas as
penas e castigos cruéis; pena severa apenas o suficiente para
garantir a seguranca social; abolicdo da pena de morte, que somente
seria reservada para casos excepcionais; necessidade de lei anterior
definindo o crime e cominando a pena.

O periodo humanitario, que se sobrepde a vinganca publica®, é
normalmente identificado pela preocupacéo de conferir a devida protecdo ao corpo

e, em geral, a pessoa do acusado. Porém, a verdadeira razdo histérica de sua

35 ISERHARD, Antdnio Maria Rodrigues de Freitas. Carater vingativo da pena. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Ed., 2005. p. 27.

36 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
p. 14.

37 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2002. p. 107.

%8 FERREIRA, Gilberto. Aplicagao da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 11.

“Antes, porém, volto a advertir. Esses periodos nao aconteceram de modo estanque, com o
encerramento de um e o inicio de outro. O periodo da vinganca divina conviveu por muito tempo com
0 periodo da vinganga publica, o mesmo tendo ocorrido com o periodo da vinganga privada.”
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instituicdo € a protecdo do poder econdmico e dos bens, cujo papel social passa a

ser central com a introducédo do regime capitalista®®.

Nesse momento, o0 aparecimento da guilhotina como forma de
execucao extingue os suplicios, as penas longas, cruéis, degradantes e desumanas.
Malgrado ndo atenda verdadeiramente ao ideal humanitario, representa, ainda
assim, uma evolucéo social em que ndo mais se aceita 0 espetaculo punitivo antes
promovido pelo Estado, juntamente com a inser¢cdo das penas privativas de

liberdade?.

Ainda a respeito desse periodo historico, preocupou-se com O
carater humanitario da pena John Howard, que em seu livro State of Prisons alega a
necessidade de um ambiente higienizado, com regime alimentar adequado,
separacao de tratamento entre os individuos acusados e os condenados - a fim de
se evitar a punicéo de inocentes —, “ensinamentos de educacdo moral e religiosa” e
a obrigatoriedade de o preso exercer funcao laboral e participar de ensino

profissionalizante!.

Surge, em seguida, Jeremy Bentham, que, com suas obras
intituladas Tratado da Legislacdo Civil e Penal e Teoria das Penas Legais, também

aborda a necessidade de humanizagéo das prisdes*.

39 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
pp. 63-94.

40 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 21.ed. Petrépolis: Editora Vozes, 1999.
pp. 17-18.

41 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 15.

42 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 15-16.
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1.1.5 Periodo cientifico

Ao final do periodo humanitario, em que a preocupacdo recaia
preponderantemente sobre a problematica da humanizacdo das penas, o chamado
“periodo cientifico”, convencionalmente denominado, surge com a nog¢ao de que o
delito seria um fato social e individual, no qual o autor demonstra uma patologia
especifica. A pena, a essa altura, ndo é mais vista como uma forma de castigo, mas
como medida tendente a reabilitar ou “curar’ o individuo, fazendo as vezes de um

remédio?*s.

Cesare Lombroso aparece nesse periodo com a teoria de que o
criminoso, em geral, teria caracteristicas fisicas especificas, com as quais este
nasceria e morreria. Apesar de reconhecidamente equivocada, a teoria de Lombroso
da origem as ciéncias penais, i.e., a estudos relacionados ao criminoso, ao crime e
as suas causas, com a finalidade de protecao social. A partir desse ponto, “nascem,
pois, a antropologia criminal, a criminologia e a sociologia criminal, a politica criminal

e a ciéncia penitenciaria”*.

Discute-se, neste momento, com maior profundidade, a “questéo da

individualizacdo da pena, da periculosidade e da medida de seguranca”®.

4 FERREIRA, Gilberto. Aplicagcdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 16.

44 FERREIRA, Gilberto. Aplicagcdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 16.

45 FERREIRA, Gilberto. Aplicagcdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 16.

“Os ensinamentos da Escola Positiva influenciando os novos estudiosos deram origem a um novo
movimento, a chamada Unido Internacional de Direito Penal, liderado por Von Liszt, Van Hamel e
Adolphe Prins. Esse movimento preconizava a distingdo entre os diversos tipos de delinquentes, a
realizacdo de estudos antropolégicos e socioldgicos, ndo se considerando a pena como Unico meio
de combate ao crime, a eliminacdo das penas de curta duracdo e a colocacdo dos delinquentes
habituais em situagao de n&o se tornarem nocivos.”
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1.1.6 Periodo Atual — A nova defesa social

Lentamente, a pena sofre mutacbes e, em consequéncia,
enfraquece e acaba por se desvincular do carater cruel que por tanto tempo a
caracterizou. Pde-se fim ao periodo cientifico, iniciando-se o Periodo Atual, da Nova
Defesa Social, que apresenta uma proposta de extingdo do Direito Penal e do
sistema penitenciario, tendo o professor italiano Filippo Gramatica como precursor

de tal ideia, a qual conquistou e vem conquistando diversos adeptos?®.

Este movimento critica principalmente o sistema carcerario que
utopicamente preconiza a regeneracdo do criminoso encarcerado, para posterior
insercdo social. Ao contrario, argumenta-se que a prisdo acaba por perverter,
corromper e degradar o infrator, estimulando a reincidéncia e fabricando criminosos
cada vez mais perigosos. Assim sendo, acredita-se que a privacdo de liberdade
deve ser aplicada somente como sancdo maxima e extrema, e apenas a criminosos
que, devido a sua periculosidade, ndo tenham possibilidade de permanecer

inseridos no meio social*’. Aos demais criminosos, trabalha-se com a ideia de

imposicédo de medidas alternativas, substitutivas a prisdo.

Ao contrario do que do que se pode imaginar a primeira vista, a nova
defesa social propde a eliminacdo do sistema carcerario de forma gradativa, e nao

abrupta, no intuito de possibilitar a ressocializacéo real do criminoso.

Por ndo cumprir a finalidade de ressocializa¢cdo do preso e posterior

reinsercdo social a que se destina, a base do sistema punitivo atual fracassa em

46 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 17.
47 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 19.
48 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 19.
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seus proprios fundamentos*®. Tal afirmativa encontra fundamento no elevado indice
de reincidéncia, na decadéncia do sistema carcerario atual, no seu altissimo custo
de manutencdo e na sua amplamente verificada ineficAcia em promover a

recuperacédo do criminoso.

Nesse contexto, a aplicacdo de medidas alternativas para cada caso
especifico e a gradativa exclusdo do carcere se apresentam como medidas
necessarias a correta humanizacédo da pena, especialmente ao se considerar que a
realidade brasileira € a da superlotacdo nas prisdes, com tratamentos sub-humanos

ao preso, em condicdes degradantes®.

49 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugcédo a sociologia do
direito penal; traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 3 ed., Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002. P. 184-185.

“A atengdo da literatura se volta, particularmente, para o processo de socializacdo ao qual é
submetido o preso. Processo negativo, que nenhuma técnica psicoterapéutica e pedagogica
consegue equilibrar. Este € examinado sob um duplo ponto de vista: Antes de tudo, o da
desculturagdo, ou seja, a desadaptacdo as condicdes necessérias para a vida em liberdade
(diminuicdo da forca de vontade, perda do sendo de auto-responsabilidade do ponto de vista
econdmico e social), a redu¢do do senso da realizacdo do mundo externo e da formacdo de uma
imagem iluséria deste, o distanciamento progressivo dos valores e dos modelos de comportamento
préprios da sociedade externa. O segundo ponto de vista, oposto mas complementar, é o da
aculturacdo ou prisionalizacdo. Trata-se da assunc¢éo das atitudes, dos modelos de comportamento,
dos valores caracteristicos da subcultura carceraria. Estes aspectos da subcultura carceraria, cuja
interiorizacdo é inversamente proporcional as chances de reinsercao na sociedade livre, tém sido
examinados sob o aspecto das relacdes sociais e de poder, das normas, dos valores, das atitudes
gue presidem estas relacdes, como também sob o ponto de vista das relagdes entre os detidos e o
staff da instituicdo penal.”

50 ANCEL, Marc. A Nova Defesa Social: um movimento de politica criminal humanista. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 30.

“Admitiremos que as ideias de defesa social podem ser consideradas como emergentes, do ponto de
vista histdrico, desde o surgimento de uma das trés no¢des seguintes: a preocupacdo em assegurar,
nao s6 um castigo puramente expiatério, mas uma eficaz protecdo da sociedade; o desejo de
provocar, ndo s6 uma pena simplesmente retributiva, mas uma melhora de conduta, ou mesmo uma
reeducacédo do delinquente; ou, finalmente, a preocupacdo em promover ou em conservar, no ambito
da justica penal e superando simples exigéncias da técnica processual, a nogdo de pessoa humana,
em relagdo a quem néo se admite a aplicacdo sendo de um tratamento verdadeiramente humano.
Nesses trés casos, a defesa social se manifestard ao superar a pratica normalmente seguida em
matéria penal”
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1.2 Histérico da medida de seguranca

O instituto da medida de seguranca aparece na Historia com grande
intento na era da chamada “nova defesa social’. Nao obstante, tem-se relatos de
gue, na Renascenca, ja havia a distincdo entre individuos considerados loucos e
saos, opondo-se a loucura a razdo. Assim, verificada a loucura, haveria de se fazer
um isolamento do enfermo em relagdo aqueles considerados “normais”:. No
entanto, como a sociedade ndo enxergava a loucura como uma doenca
propriamente dita, o individuo entrava na margem de rejeicdo social, juntamente
com os demais “anormais” da época, sendo forgcado a trabalhar como forma de
punicao pelo fato de ser portador da loucura. Posteriormente, ao se perceber que a
loucura impossibilitava a producéo laboral correta e incapacitava a vida coletiva, tais
individuos, quando cometiam delitos, passaram a ser isolados por meio da

internagdo, com a sua liberdade condicionada a cura®2.

No Direito Romano, considerava-se dever da familia controlar o
membro que possuisse qualquer disturbio mental, sem causar danos sociais; caso
ndo houvesse éxito, o Estado deveria intervir, aplicando reclusdo e

encarceramento®s.

Em 1800, cria-se a figura dos manicémios na Europa, e em 1810 o
Cadigo Penal Francés apresenta legislacédo versando sobre os inimputaveis®*. J4 em

1860, a Inglaterra aparece como o primeiro pais a aplicar tratamento psiquiatrico em

51 ANCEL, Marc. A Nova Defesa Social: um movimento de politica criminal humanista. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 30.

52 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de Psiquiatria Forense, civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu, 2003,
p. 8.

53 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de Psiquiatria Forense, civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu, 2003,
p. 8.

54 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 79.
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tais estabelecimentos, reservados aos doentes mentais que cometessem delitos, por
nao considerar que os portadores de disturbios possuiam responsabilidade por seus
atos®®. Tal evolugéo no processo da singularidade de punicdo dos doentes mentais
deu-se principalmente por meio do “Criminal Lunatic Asylum Act”, que determinava
qgue os delinquentes penalmente irresponsaveis fossem recolhidos a um asilo de
internos. Posteriormente, em 1883, a criacao do “Trial of Lunatic Act” apresentou a

noc¢do de medida de seguranca atualmente conhecida®®.

A implementacdo do Cddigo Penal Suico em 1893, elaborado por
Karl Stoss, igualmente apresentou a figura da medida de seguranca, com objetivo de
conter os delinquentes portadores da loucura®’, sem no entanto estabelecer um
prazo exato para a cessacao da medida, por considerar que o seu periodo de
duracdo dependeria do grau e da persisténcia da periculosidade do criminoso®®.
Implementava, entdo, a necessidade de internacdo dos reincidentes em instituicoes
especificas para seu tratamento, sem sofrer este uma pena ou puni¢do propriamente

dita, mas uma sang&o conhecida como “medida de seguranga”®.

No Brasil, medidas de tratamento ja haviam sido disciplinadas, mas
ainda eram chamadas de pena®. A medida de seguranca propriamente dita se
apresenta formalmente legislada no anteprojeto do Cdédigo Penal elaborado em

1927, o qual previa para o doente mental delinquente a aplicagdo de tratamento

55 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.
pp.le?2.
56 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.

p. 1.
57 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.

p. 1.

58 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.
p. 41.

5 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de
Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. pp. 30-31.

60 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de
Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 33.
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diferenciado, com sua responsabilidade reduzida ou atenuada, dependendo do seu
grau de compreensao, prevendo ainda a possibilidade de cumulacdo de pena e

medida de seguranca para os casos de semi-imputabilidade®?.

O Codigo Penal implementado em 1940 dividiu as medidas de
seguranca entre patrimoniais e ndo patrimoniais, detentivas e ndo detentivas, com
as suas respectivas sancdes. Aderiu-se, a época, ao chamado sistema “duplo

binario”, que admitia a aplicagédo conjunta de pena e medida de seguranga®.

Somente com a Reforma do Cédigo Penal ocorrida em 1984, as
medidas de seguranca foram delimitadas de forma mais precisa, definindo-se as
suas duas espécies: a internacdo em hospital de custddia e o tratamento
ambulatorial®3. A partir de entdo, passou a vigorar no Pais o “sistema unitario ou

vicariante”, que impossibilita a cumulagdo da pena e da medida de segurancga.

Com carater preventivo e de assisténcia social, a medida de
seguranca se apresenta ainda indefinida no que concerne a determinagédo de seu

tempo limite, baseando-se no grau de periculosidade persistente no individuo.

61 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranga. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.
p. 5. Retirado de BRASIL, Decreto-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial
da Unido, publicado em 31 de dezembro de 1940.

“O Cdbdigo Penal de 1940 acolheu, como critério de verificagcdo da responsabilidade penal, a
capacidade de entender o carater criminoso do fato e de determinar-se segundo esse entendimento
(art. 29). Assim, é considerado inimputavel aquele inteiramente incapaz de entender o carater
delituoso do fato e de orientar seu atuar de acordo com aquega compreensao, e seiimputavel quem
nao possui plenamente esse discernimento. Ao seiimputavel sdo aplicaveis pena e medida de
seguranca cumulativamente, ao passo que ao inimputavel esta reservada apenas esta Ultima
medida.”

62 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004.
p. 5.

“Pelo Codigo Penal de 1940, as medidas de seguranga sao divididas em pessoais e patrimoniais (art.
88). As primeiras sdo classificadas em detentivas (internagdo em manicémio judiciario, em casa de
custddia e tratamento, colbnia agricola, instituto de trabalho, de reeducacao ou de ensino profissional)
e ndo detentivas (liberdade vigiada, proibicdo de frequentar determinados lugares, exilio local). As
medidas patrimoniais previstas eram a interdicdo de estabelecimento ou de sede de sociedade ou
associagéao (art. 99) e o confisco (art. 100).”

63 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de
Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. pp. 39-40.
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Capitulo 2 - Das Penas e da Medida de Seguranca

2.1 Teorias de aplicacéao

As chamadas teorias justificadoras  (retribucionistas e
prevencionistas) “nasceram para responder ao problema da justificacdo do direito de
punir’®4. Buscam justificar os fins da punicdo, apoiando-se na efetividade da

repressao legitimada pelo Direito®®.

Assim, para fins de entendimento conceitual, necesséaria se faz a
verificacdo dos fundamentos e finalidades da punicdo, explicados a partir do

desdobramento de trés espécies de teorias: absolutas, relativas, e mistas®®.

2.1.1 Teorias Absolutas ou Retribucionistas

As teorias absolutas se baseiam na ideia de que a puni¢cdo tem
como fundamento a defesa do ideal moral e ético, de acordo com os ideais
socialmente partilhados a cada época. Com carater meramente retributivo (malum
proter malum, bonum proter bonum), assemelham-se ao talionato®’, na ideia do mal
pelo mal®8, utilizando resquicios da vinganca de sangue®, sem qualquer propdsito
finalista’®. Nas palavras de José Antonio Paganella Boschi, a adocdo pratica de

teorias dessa natureza, fundadas na aceitacdo da retribuicdo do mal pelo mal,

64 RODRIGUES, Anabela Miranda. A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade.
Coimbra: Editora Coimbra, 1995. p. 154.

65 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 105.

66 BOCKELMANN, Paul; Klaus Volk. Direito Penal: parte geral. Traducdo de Gercélia Batista de
Oliveira Mendes; coordenacéo e supervisdo Luiz Moreira. — Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 7.

57 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 25.

68 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 103.

“Para os classicos e seu retribucionismo do mal do crime pelo mal da pena, o crime era visto como
um pecado, e a pena, como a sua consequéncia (quia peccatum est).”

69 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 106.

0 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 25.



28

“implica ‘legitimagdo’ da vinganga, com a ‘vantagem’ de n&o precisar o ofendido

manchar de sangue as préprias maos”’*.

No ambito das teorias retribucionistas, a pena serve como
instrumento para expiar o crime praticado (punitur quia peccatum est): trata-se do

‘mal justo com que a ordem juridica responde a injustica do mal praticado pelo

criminoso” (malum passionais quod infligitur ob malum actionis)’2.

Em outras palavras, a pena é aplicada como punicdo do acusado, e
ndo como meio de coibir acBes futuras, tendo-se, em termos praticos, a nocao

fundamental da lei do Talido aplicada e supervisionada por tribunais’.

Sobre o assunto, Frederico Abrahdo de Oliveira afirma que Kant

seria o precursor de tais teorias, como se conclui:

Kant € quem melhor expressa a teoria absoluta, uma vez que nele
encontramos a ideia de negacdo da cidadania aquele que n&o
cumpre a lei, cabendo ao soberano o dever de castigar severamente
o infrator. Tal reflexdo advém da ideia de que a lei penal é um
imperativo categorico expressado pelo dever ser. Assim, indica o que
deve ser omitido ou feito, para obtengdo do resultado positivo,
favoravel, bom™.

Verifica-se, dessa forma, que Kant trabalha a nocao de que as a¢des
individuais devem ser ndo apenas consideradas morais, mas igualmente legitimadas

como legais, fazendo assim uma correlagéo entre direito e moral.

71 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 106.

72 BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral, tomo 1°: introducdo, norma penal, fato punivel. 3.ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 93.

73 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de segurancga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 26.

74 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranca e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 26.
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Nesse sentido, tem-se, primeiramente, que o0 crime, ao violar a
moral, tem como consequéncia a pena, como “dever ético de reparacdo”. Nao
obstante, pensadores como Kant vdo além e transcendem a ideia de mera violacéo
da norma moral, considerando, entdo, que o crime contraria o Direito (principio ético-

juridico), sendo a pena a “compensacdo juridica” de tal violagao’.

Com suas mais diversas ramificacdes, adequa-se a essas teorias 0
ja citado fundamento religioso da pena, i.e., a no¢cdo de que o delito representaria a
“violacdo a um direito divino”. Defende-se, nesse sentido, que a pena € 0 castigo
aplicado pelos homens, mas delegado pelas divindades, para fins de defesa social.
Assim, autoriza-se qualquer esforco que pareca servir ao proposito de purificar o mal

causado pelo individuo, o que pode incluir até mesmo a sua eliminacao.

Tais teorias também foram defendidas por Hegel e outros
pensadores e doutrinadores, 0s quais acreditavam que a pena cumpria o papel de
restabelecer o status quo da ordem social violada’®. Assim, para eles, ndo haveria
“finalidade utilitaria” na pena, aplicada tdo somente como consequéncia do ilicito
praticado, em carater retributivo. Nesse sentido, entendia-se que a pena-retribuicao
seria a melhor forma de defender a sociedade, corrigindo o criminoso ndo com a

pena em si, mas em consequéncia dela’”.

A defesa social, utilizada como justificativa suficiente a legitimacao

da pratica punitiva, acaba por autorizar a aplicagcdo das mais diversas penas, tais

> FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 26.

76 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranca e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislagéo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. pp. 26 e 27.

7T OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de segurancga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 27.
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como a “eliminacdo do criminoso, a correcédo para fins de purificacdo e cura”®, de
forma a satisfazer a concepcdo da punicdo, da correta aplicacdo do mal

correspondente ao mal causado’®.

2.1.2 Teorias Relativas ou Preventivas

Ao contrdrio do que preceituam as teorias absolutas, as teorias
relativas, também denominadas “preventivas,” tém uma ideia futurista de que a pena
deve servir como contencdo de ac¢des futuras, para evitar que o individuo volte a
delinquir. Visando a prevencédo, no intuito de proteger a sociedade, a pena impde

medo, temor, para atingir seu objetivo de evitar a pratica de delitos®°.

A “teoria da prevencado” comporta subdivisbes, apresentando uma
feicdo “geral” e uma feigcdo “especial™®'. Em sua feigdo “geral”, identifica na pena
uma funcdo social: atinge a coletividade, intimidando-a, para assim impedir a
repeticdo de certa pratica considerada delituosa. A “prevencéo geral” subdivide-se,
ainda, nas seguintes teorias: da intimidacédo (execucdo publica da pena para causar

temor social), do constrangimento psicolégico (atinge a pena sua funcdo ameacando

78 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 26.

79 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal, tradugcdo de Taipa de Carvalho. Coimbra: Coimbra Editora,
1977. Tomo IV, p. 173.

“So6 a idéia retributiva, tida como fundamento da pena, é capaz de satisfazer plenamente todas as
exigéncias que sdo instantes no campo da puni¢do. Ela satisfaz a suprema exigéncia de que ao mal
praticado corresponda a aplicagdo de um castigo proporcional a sua gravidade” (...) “A pena
retributiva €, por isto, a que amis e melhor que qualquer outra concep¢éo penal serve a manutengéo
da ordem social e, deste modo, a conservacdo da sociedade. Despertando, através da ideia da
justica, sentimentos morais no ambito do delinquente, coopera na sua redengao.”

80 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 112.

81 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. pp. 112 e 113.

“Da concepgao retributivista, justificando a pena por razfes teoldgicas ou metafisicas, avangou-se,
depois, para esta hegemonicamente distinta: a de pena como meio ou instrumento socialmente
necessario a intimidacdo e a prevencao contra novos delitos (punitur et ne peccetur — pune-se para
gue o individuo ndo mais peque). Alerta-se, desse modo, ao criminoso e aos nao-desviantes
(prevencdo geral e especial) e, com a pena, reforca-se o sentimento de confianca de todos no
sistema juridico (fung¢ao integradora).”
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e impondo o mal), da premunicdo (€ necessario que a ameaca seja feita de forma
Séria, através da lei), e da defesa (a fim de proteger o proprio Estado, que se vé

ameacado pela subversdo da ordem imposta)®.

Busca, por meio do Direito Penal, evitar infracdes futuras, através da
intimidacdo, ao mesmo tempo em que pune o infrator. Na teoria da prevencéao geral,
a finalidade da intimidacéo € inibir qualquer acao oriunda da infracdo, ou que venha
a seguir os mesmos preceitos, afetando a coletividade como um todo e assim
instaurando o estado de alerta social, como resultado da aplicacdo da punicéo

exemplards,

Ja em sua feicdo “especial”®*, preconiza a teoria da prevencéo que a
pena tem por finalidade atingir o préprio delinquente, individualmente, para evitar
que este venha a reincidir®®, Destacam-se, nesse ambito, a teoria do melhoramento
e da emenda (procura-se “melhorar”, reeducar o individuo, de forma a prevenir a
reincidéncia), e a do ressarcimento (punicdo com o consequente ressarcimento dos

eventuais danos causados)®. Boschi faz a seguinte afirmativa:

A prevencdo € considerada como positiva ou integradora, porque,
com a pena, corrige-se o réu e, ao mesmo tempo, se reforca a
autoridade do Estado e o sentimento, nas pessoas, de necessidade
de respeito as leis.?’

82 FERREIRA, Gilberto. Aplicacédo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 26 e 27.

83 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 113.

84 8 BOSCHII, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 115.

“Ora, a prevengao especial parte da crenga de que os individuos sédo suscetiveis de intimidagédo pela
pena, mas parece bem evidente que a ameacga de san¢do ndo altera radicalmente o comportamento
dos criminosos habituais, que continuam cometendo seus ilicitos, muitas vezes como ‘modo de vida’.”
8 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. pp. 26 e 27.

8 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 28.

87 BOSCHI, José Antbnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 115.
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Tem-se como intuito, assim, desestimular o infrator a praticar novos
crimes®®, servindo a pena ao propésito de reeducar e ressocializar o infrator®. O
doutrinador Heleno Claudio Fragoso® considerava que a pena, no processo de
cumprimento de sua finalidade, passava por trés etapas: da cominacdo, da
imposicao e da execucdo. A primeira seria aquela realizada pelo legislador ao editar
a norma fixadora da pena, assumindo a forma de uma ameaca capaz de inibir a
pratica de crimes. A segunda consistiria na aplicagcdo concreta da punicéo, tendo
como consequéncia a intimidagdo de outros “potenciais criminosos”, evitando que
novos crimes viessem a ocorrer. Na terceira, focava-se somente na ressocializacao

do criminoso®?.

N&o obstante, derivando da corrente sociolégica-naturalista e do
positivismo criminoldgico, as teorias relativas, numa vertente positivista, acabam por

fazer coincidir os institutos da pena e da medida de seguranca, considerando que

88 BENTHAM, Jeremias. Teorias das Penas Legais. Sdo Paulo: Livraria e Editora Logos Ltda. p. ob.
Cit. p. 20.

“Considerando o delito que passou na razdo de um fato isolado, que n&o torna a aparecer, a pena
teria sido indtil: seria ajuntar um mal a outro mal: mas quando se observa que um delito impune
deixaria o caminho livre ndo sé ao réu, mas a todos os mais que tivessem 0s mesmos motivos e
ocasibes para se lancarem ao crime, logo se reconhece que a pena aplicada a um individuo é o modo
de conservar o todo. A pena, que em si mesma ndo tem valia; a pena, que repugna a todos os
sentimentos generosos, sobe até emparelhar com os mais altos beneficios, quando a podemos
encarar, ndo como um ato de raiva ou de vinganca contra um criminoso ou desgragado, que se
rendeu a uma inclinagao funesta, mas como sacrificio indispensavel para a salvagao de todos.”

89 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislagéo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. pp. 27 e 28.

“De toda evidéncia que o desenvolvimento da produgao capitalista fez com que as elites dominantes
buscassem uma forma de punir através do Estado, servidor que é do poder econdmico.

A punicdo deveria possibilitar a defesa da nova ordem, uma vez que tornava-se necessério o controle
geral, através da retribuicdo e da prevencao, bem ainda pelo controle direto sobre os individuos que
viviam (criangas; homens idosos; mulheres) em estado de miserabilidade, explorados, roubados, pelo
poder econémico.”

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito Penal, 10* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1986. pp. 289-301.

%1 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 28.
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ambas estariam em uma “zona comum”, apesar de apresentarem certas diferengas

entre si%?.

2.1.3 Teorias Mistas

Ja as teorias mistas buscam unificar as teorias retributivas e
preventivas, no que diz respeito a finalidade da pena. Nesse contexto, fazem uma

diferenciagao entre “fundamento” e “fim” da pena®:.

Apresentam-se, portanto, como uma unido entre as teorias
retributivas e preventivas, considerando a pena como uma forma simultdnea de
castigo do criminoso e defesa da sociedade. Diz-se, assim, que a pena tem ao
mesmo tempo o carater de compensacao da culpabilidade, de ressocializacdo do

condenado e de intimidacéo coletiva®.

No entanto, cabe fazer, desde logo, uma critica: este pensamento,
ainda que teoricamente sustentavel, acaba por ocultar, na pratica, os reais objetivos

da punicéo, historicamente considerados, quais sejam:

1) O controle repressivo dos inimigos de classe do Estado
capitalista; 2) a garantia da divisdo de classes, mediante a
separacdo da forca de trabalho/meios de producéo, origem das
desigualdades sociais; 3) a producdo de um setor de
marginalizados e criminalizados, como amostra do que acontece
aos que recusam a socializacdo pelo trabalho assalariado.®®

92 BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral, tomo 1°: introdugcdo, norma penal, fato punivel. 3.ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 93.

9 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranca e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 28.

94 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de segurancga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 28.

9 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de segurancga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 28.
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Feita a ressalva, conclui-se, em todo caso, que a unido das duas
correntes visa sustentar o carater de retribuicdo da pena, de atingir o individuo tanto
quanto o mal praticado por ele, mas considerando também sua reeducacdo e

ressocializacéo®.

2.2 Da pena

2.2.1 Conceito

“A pena & a consequéncia juridica — o mal que se impde -, que
implica na diminuicdo de bens juridicos, ao autor imputavel de fatos
descritos na lei como crimes.”®’

“‘Nao € certa a origem da palavra pena. Para uns, viria do latim
poena, significando castigo, expiagdo, suplicio, ou ainda do latim
punere (por) e pondus (peso), no sentido de contrabalancear, pesar,
em face do equilibrio dos pratos que deve ter a balanca da Justica.
Para outros, teria origem nas palavras gregas ponos, poiné, de
penomai, significando trabalho, fadiga, sofrimento e eus, de expiar,
fazer o bem, corrigir, ou no sanscrito (antiga lingua classica da india)
punya, com a idéia de pureza, virtude. H4 quem diga que derive da
palavra ultio empregada na Lei das Xl Tabuas para representar
castigo como retribuicdo pelo mal praticado a quem desrespeitar 0
mando da norma.”®®

Doutrinariamente, a pena é conceituada de forma semelhante por
diversos autores. Frederico Abrahdo de Oliveira, em seu livro “Penas, medidas de
segurancga e ‘sursis’: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo” entende que a pena “é

uma expiacdo imposta pelo Estado aquele que materializa o tipo penal™®.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral, tomo 1° introducdo, norma penal, fato punivel. 3.ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 94.

97 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 235.

%8 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 03.

99 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de segurancga e “sursis”: doutrina, jurisprudéncia
e legislacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 25.
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Franz Von Liszt a definia como ‘o mal que, por intermédio dos
orgdos da administracdo da justica criminal, o Estado inflige ao delinquente em

razao do delito”19,

Anibal Bruno, por sua vez, expunha que a pena seria “a sancéo,
consistente na privacdo de determinados bens juridicos, que o Estado imp&e contra

a pratica de um fato definido na lei como crime”12,

Ja Sebastian Soler, na obra Derecho Penal, conceituou a pena como
“‘uma sancao aflitiva imposta pelo Estado, através de acao penal, ao autor de uma
infracdo, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem

juridico e cujo fim é evitar novos delitos™92,

Em igual sentido € a concepcdo de Eugénio Cuello Calén, que
entende ser a pena “o sofrimento imposto pelo Estado, em execucdo de uma

sentenca, ao culpado de uma infragcdo criminal™03.

Para De Placido e Silva, trata-se a pena da “expiacdo ou castigo,
estabelecido por lei, no intuito de prevenir ou de reprimir a pratica de qualquer ato ou
omissdo de fato que atente contra a ordem social, o qual seja qualificado como

crime ou contravengao”%4,

Acrescente-se, ainda, a definicdo de Fernando Capez: “sancgéo

penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugcdo de uma sentenca, ao

100 | |SZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Trad. De José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet e Cia. Editores, 1899, tomo I. p. 400.

101 BRUNO, Anibal. Direito Penal, 32ed., Rio-S&ao Paulo: Ed. Forense, 1967, tomo 3. p. 22.

102 SOLER, Sebastian. Derecho Penal. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1970.

103 CUELLO CALON, Eugénio. Derecho Penal. Barcelona: 1935.

104 De Placido e Silva. Vocabulario Juridico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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culpado pela prética de infracdo penal, consistente na restricdo ou privacdo de um
bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente, promover
sua readaptacdo social e prevenir novas transgressdes pela intimidag&o dirigida a

coletividade”9,

Dessa forma, o que se tem em comum, em todas as definicdes
apresentadas, é que o conceito de “pena” invariavelmente remete a um mal imposto
pelo Estado contra o autor de uma pratica definida em lei como crime. O que
costuma variar, conforme demonstrado no capitulo precedente deste trabalho, é
aquilo que se identifica como sendo o “fundamento” ou a “finalidade” da pena, que,
relembre-se, pode ser vista como mera repressdo ou vinganca pelo mal causado,
como prevencdo contra a reincidéncia do delinquente, como intimidacdo contra a
pratica de ilicitos por outros membros da comunidade e como forma de reeducacéo

do infrator.

2.2.2 Espécies

Atualmente admite-se no direito penal brasileiro a aplicacdo de duas
espécies de pena: pena de prisdo e restritivas de direitos. A pena privativa de
liberdade consiste na prisdo do condenado, no carcere. Em contrapartida, as penas
restritivas de direitos sdo aplicadas nas formas de penas pecuniarias, restritivas de
liberdade, e restritivas de direitos, propriamente dita, como penas alternativas a pena

de prisdo, por aquela ser suficiente a represséo do crime©®,

105 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004.
p. 339.
106 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 347.
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2.2.3 A Culpabilidade

A culpabilidade se apresenta como a discricionariedade do autor
enquanto sujeito imputavel de escolher praticar o delito, quando lhe era possivel
atuar como preceitua o direito. E necessario entdo que havendo uma acéo tipica e
antijuridica, o sujeito mereca a aplicacdo da sancdo, sendo e um juizo de

reprovacdo, uma vez que se espera um comportamento diverso®’.

2.3.4 Prazo

O cdbdigo penal, em seu artigo 75, dispdel®, seguindo o principio
constitucional que proibe as penas de carater perpétuo, adotou que o limite das

penas privativas de liberdade seria de trinta anos'®°,

2.3 Da medida de seguranca

2.3.1 Conceito

A medida de seguranca, como € possivel extrair de sua propria
nomenclatura, € uma providéncia estatal que retira o criminoso inimputavel ou semi-
imputavel do convivio em sociedade, objetivando impedir a sua reincidéncia — assim
protegendo a comunidade — e lhe proporcionar tratamento adequado para sua
reintegracdo social''®. Este instituto é uma das formas de sancdes penais!!?
substitutivas da pena, justificando-se a sua aplicacao pela periculosidade do agente

e pela necessidade de tratamento especializado.

107 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 148.

108 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 470.

109 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. pp. 370-
371.

110 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado demaocratico de direito.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

111 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 79.
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Prevista no Cddigo Penal Brasileiro, a medida de seguranca se
destina aos individuos incapazes de reconhecer a ilicitude do ato praticado (os
chamados “inimputaveis”), bem como aqueles que detém certa compreensao, mas
nao o discernimento suficiente a contengdo de seus impulsos (os chamados “semi-
imputaveis”), de acordo com o seu grau de periculosidade. Para os primeiros, a
medida de seguranca aplicada é a de internacdo em estabelecimento adequado,
enguanto os segundos recebem a sancao de tratamento ambulatorial, até cessada a

sua periculosidade!!?,

A medida de seguranca encontra fundamento na constatacdo de que
certas pessoas nao possuem condicfes de se adequar ao convivio social, devido a
um transtorno psiquico que lhes retira o discernimento, no todo ou em parte,
colocando-os em “estado permanente de desajuste comportamental”, o que resulta
na pratica e posterior reiteracdo da delinquéncia. O prazo minimo para a duracdo da
medida é de um a trés anos, podendo haver prorrogacdo quantas vezes se fizer
necessario, até a cessacao da periculosidade, desde que seja submetido o agente a

pericia médica, conforme dispGe o art. 97, do Cédigo Penal Brasileiro's.

Imposicdo da medida de seguranca para inimputavel

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Prazo

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante

112 OLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranga e “sursis” doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 50.
113 QOLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranga e “sursis” doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 53.
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pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo
devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado
e devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o
determinar o juiz da execucdo. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)14

SO havera a revogacdo da medida de seguranca, acarretando em

desinternacédo ou liberacdo do agente — no caso de inimputavel ou semi-imputavel,

respectivamente —, caso verificada a cessacdo da periculosidade mediante pericia

médica. Nessa hipbtese, caberd ao juiz da execucao ordenar a revogacao, e,

consequentemente, aplicar as condi¢cdes do livramento condicional!® (art. 79, 8§ 3° e

4°, do CPB e 178 e 179, da LEP).

Desinternacéo ou liberac&o condicional

§ 3° - A desinternagdo, ou a liberagdo, serd sempre condicional
devendo ser restabelecida a situacdo anterior se o agente, antes do
decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua
periculosidade. (Redac&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

8 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a internagdo do agente, se essa providéncia for
necessaria para fins curativos. (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Substituicio da pena por medida de seguranca para 0 semi-
imputavel

Art. 178. Nas hipo6teses de desinternacdo ou de liberagéo (artigo 97,
§ 39, do Cdédigo Penal), aplicar-se-a o disposto nos artigos 132 e 133
desta Lei.

Art. 179. Transitada em julgado a sentenca, o Juiz expedira ordem
para a desinternacéo ou a liberacéo.

114 Disponivel em: www2.planalto.gov.br/legislacao. Acesso em: 08.04.2014.
115 QOLIVEIRA, Frederico Abrahdo de. Penas, medidas de seguranga e “sursis” doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 54
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2.3.3 Imposicéao

Como preconiza o art. 97 do CPB, quando o individuo for
considerado inimputavel, devera ser determinada sua internacéo pelo magistrado**6.
A inimputabilidade, como causa de exclusdo da culpabilidade, ndo permite a
aplicacdo de pena, mas tdo somente de alguma outra espécie de sancdo mais

adequada a realidade do individuo, a ser aferida casuisticamente!’.

Considera-se como inimputavel o individuo que se enquadra em

algumas das seguintes condicdes preconizadas pelo Codigo Penal:

Inimputaveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)!18

No entanto, necessario lembrar que, se a medida de seguranca for
aplicada para delito no qual a pena em abstrato prevista seja de detencdo, a

aplicacédo sera de tratamento ambulatorial'®.

2.3.4 Espécies

Atualmente, a medida de seguranca se divide em apenas duas
espécies: detentiva e restritiva. A primeira, de acordo com o Cdodigo Penal Brasileiro,

consiste na internacdo do infrator em hospital de custédia, para realizacdo de

116 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 81.

117 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 129.

118 Disponivel em: www2.planalto.gov.br/legislacdo. Acesso em: 08.04.2014.

119 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 81.
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tratamento psiquiatrico, e, na falta deste, em outro estabelecimento adequado (art.

96, inciso |, do Cddigo Penal). A segunda consiste em tratamento ambulatorial*?°.

2.3.5 Pressupostos de aplicabilidade

“A aplicacdo das medidas de seguranga pressupoe:

a) prética de fato previsto como crime;
b) periculosidade do autor.”?!

2.3.6 A periculosidade e sua cessagao

Dando enfoque aos pressupostos de aplicabilidade da medida de
seguranca, tem-se que, ao se verificar a presenca do pressuposto da punibilidade,
ante a evidéncia de que o individuo praticou uma conduta tipica, antijuridica e
culpavel, necesséaria se faz a comprovacdo do grau de periculosidade do agente,

comprovada mediante a realizacdo de pericia médica'??,

O doutrinador Anibal Bruno apresenta o entendimento de que a
periculosidade € ramificada em dois conceitos: no plano juridico, tem-se que a
probabilidade de reincidéncia do criminoso se deve ao seu potencial de
criminalidade; no plano sociolégico-naturalistico, verifica-se a periculosidade de

acordo com o desajustamento do criminoso quanto a observancia das normas

comportamentais existentes no meio social'?.

120 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execugdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 81.

121 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 81.

122 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 401.

123 BRUNO, Anibal. Perigosidade Criminal e Medida de Seguranga. Rio de Janeiro: Rio, 1977. pp.
133-135.
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Ao considerar a periculosidade pelo potencial que o agente
apresenta de voltar a praticar ilicitos penais, pode ser esta presumida tdo somente
no caso dos inimputaveis, no sentido de que, havendo laudo médico atestando a
deficiéncia mental do condenado, considerando-o inimputavel, devera o juiz
obrigatoriamente aplicar a medida de segurancga, nos casos previstos em lei, de

acordo com o artigo 97, do CPB*?4,

Luiz Regis Prado, em oposicdo, entende jamais ser possivel a
presuncdo de periculosidade do agente, sendo necessario para tanto, a

comprovacgdo mediante pericia médica judicial?.

No caso da periculosidade real, alusiva aos semi-imputaveis, fica a
critério do magistrado, na analise do caso concreto, verificar se deve aplicar pena ou
medida de seguranca como forma de sancdo penal ao delito praticando, conforme

preconiza o artigo 98, do Cédigo Penal?6,

2.3.7 Sistema vicariante

O sistema vicariante aparece na ultima versdo do Cddigo Penal,
substituindo o sistema duplo binario até entdo utilizado. De acordo com tal sistema,
uma vez verificada a semi-imputabilidade do agente, deverd o magistrado optar
entre a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca, impossibilitado a

cumulacéo®?’.

124 JESUS, Damaésio E. Direito Penal Vol. 1. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 547.

125 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 528.

126 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral Vol. 1. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004.
p. 401.

127 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 81.
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2.3.8 Prazo

O Cddigo Penal foi silente quanto ao prazo maximo de duracdo da
medida de seguranca, seja de internacdo ou de tratamento ambulatorial,
assegurando apenas gque sua revogacao depende da cessacao da periculosidade do

agente, constata por meio de pericia médical?8.

2.4 Diferencas entre Pena e Medida de Seguranca

2.4.1 Conceituais

Pena e medida de seguranca, no Direito Penal, sempre foram
institutos intensamente discutidos pelos juristas. Tal conflito deu origem ao embate
travado entre os adeptos de concepc¢des distintas: unitaria e dualista. De acordo com
a concepcdo unitaria, pena e medida de seguranca se afiguram de tal forma
semelhantes que se torna possivel considerar a absorcdo de uma pela outra — seja a
pena pela medida de seguranca ou a medida de seguranca pela pena —, propondo-
se, nesse sentido, a sua unificacdo'?®. Em contrapartida, de acordo com a
concepgao dualista, ha uma “duplicidade diferenciada de fins a atingir”: a pena
apresenta ligacao direta com o delito em si, ao passo que a medida de seguranca se

direciona ao agente®,

128 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucgdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 82.

129 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. pp. 66-68.

“A proposta da unificacéo tinha como premissa fundamental as inimeras semelhancas entre as duas
espécies de sancdo, destacando-se o fato de que ambas tinham: a) como pressuposto: a pratica de
um fato criminoso; b) o fim de defesa social; c) 0 cunho essencialmente preventivo, ndo negando a
existéncia do principio retributivo; e d) a natureza jurisdicional”

130 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 69.

“Sobre a natureza diversa entre penas e medidas de seguranca, destacam-se oito teorias, a saber: a)
teoria da caréncia de aflitividade, exposta por Lucchini; entendendo que enquanto a pena sempre
seria aflitiva, a medida de seguranca ndo possuia aflitividade, j& que seu fundamento consistia no
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E fato que a medida de seguranca constitui uma espécie de sanc&o
penal, assim como a pena. Porém, ha distincbes conceituais. A primeira distingcdo é
gue a medida de seguranca nao se trata de uma punicao ao infrator, servindo ao
propadsito de curar o individuo que ndo detém meios psicoldgicos de distinguir o licito
do ilicito. Destinando-se ao inimputavel e objetivando impedir a sua reincidéncia
criminal, a medida de seguranca possui natureza fundamentalmente preventiva,
restringindo a liberdade do individuo inimputavel no intuito de proteger,
simultaneamente, o préprio infrator e a sociedade!®!. A pena, por sua vez, é aplicada
aos imputaveis, servindo como forma de retribuir o mal causado e variando de

acordo com a maior ou menor culpabilidade do infrator.

Em outras palavras, enquanto a doutrina considera a pena como

uma sancdao estatal aplicada com o intuito de retribuir o ilicito praticado e prevenir a

tratamento; b) teoria da capacidade e da incapacidade do delinquente, exposta por Alimenea. Para
esse autor, o que tornava inconfundiveis as duas sanc¢des era o fato de que a pena aplicava-se aos
capazes, suscetiveis de direcdo e regeneracao, constituindo a medida de segurancga aplicavel aos
incapazes, configurando imperativa a inocuizagdo da sociedade; c) teoria da prevencdo, exposta por
Silvio Longhi, segundo a qual as sansfes dividiam-se em repressivas e preventivas. As repressivas
eram representadas pela pena e possuiam um conteldo restritivo, enquanto as preventivas eram
simbolizadas pela medida de seguranca e seu conte(do utilitario; d) teoria da reagcdo e da
independéncia da agéo, desenvolvida por Rocco. Para esse autor, a pena € sempre reacao contra
fato da ordem lesiva social, ndo dependendo da acdo. Ja a medida de seguranca ndo € reacgéao;
dependendo do ato praticado. Segundo a teoria de Rocco, hem toda a defesa ou prevencao contra o
crime é representada pela pena, pois tal designacao s6 pode atribuir-se a defesa e prevencdo como
reacdo ao ato delituoso ja praticado; e) teoria do estado perigoso, enunciada por Conti, Stooss,
Birkmayer e Marciano. Para esses autores; o estado perigo constitui o elemento de diferenciacdo
entre os casos de aplicacdo das penas e os da medida de seguranca. Pena diz respeito a
responsabilidade do criminoso, exigindo um controle de todos os elementos do crime. Ja a medida de
seguranca diz respeito a perigosidade — e nao responsabilidade — do agente, sendo implacavel até
nos quase-crimes; f) teoria integral ou sintética, desenvolvida por Vanini e Piromallo. Segundo essa
teoria, a teoria denomina-se como integral porque enumera todas as diferencas entre pena e medida
de seguranca, sendo que apesar de serem ambas reac6es do Estado, a pena é retibutiva enquanto a
medida de seguranga ndo o é. A pena assenta-se em um fundamento caracterizado por atos
humanos praticados por pessoas capazes, enquanto a medida de seguranca por atos ultimados por
incapazes. Destarte, para essa teoria a pena seria judicial, enquanto a medida de seguranca
possuiria natureza administrativa. A pena seria aflitiva, enquanto a medida de seguranca apenas
excepcionalmente seria aflitiva; g) teoria da n&o intimidag&o exposta por Bonucci. Para essa teoria, a
medida de seguranca, além de ndo intimidar o incapaz, aplicar-se-ia apenas ap6s uma lesdo ja
constatada, visando evitar outras lesdes, sendo preventiva mas ndo intimidativa; h) teoria do valor
real e sintomatico do crime], desenvolvida por Valsecchi. Segundo esse autor, a pena possui um valor
real, enquanto a medida de seguranca um valor sintomativo, que consistia na perigosidade do
agente.”

131 JESUS, Damasio E. Direito Penal Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 545.
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reincidéncia, a medida de seguranca tem por objetivo proporcionar tratamento
especializado ao infrator que apresenta disturbios cognitivos, mirando a sua cura,

para que possa retornar ao convivio socialt32.

Ainda, destaca-se que a pena guarda proporcao direta com o grau
de culpabilidade do agente, enquanto a medida de seguranca esta atrelada a sua
periculosidade. Nessa conjuntura, a primeira busca atingir o fim de readaptar o
criminoso para reinsercdo social, enquanto a segunda se detém a proteger a
sociedade da reincidéncia. Bemfica garante que as diferenciacdes entre a pena e a

medida de seguranca sdo as seguintes:

a) Pode ndo haver pena e haver medida de seguranca;

b) A pena é uma medida aflitiva, ndo interessando se o individuo
€ ou nao perigoso;

¢) A medida de seguranca ndo se trata de retribuicdo e né&o
guarda proporcao com o fato praticado, mas com a periculosidade do
agente.133

J4 Damésio de Jesus oferece as seguintes distingbes entre 0s

institutos em comento:

As medidas de seguranca diferem das penas nos seguintes pontos:

a) as penas tém natureza retributiva-preventiva; as medidas de
seguranga sao preventivas;

132 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das medidas de seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica,
2004. p. 6.

“Pena é sangéao aflitiva imposta pelo Estado, mediante agao penal, ao autor de uma infragéo (penal),
como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é evitar
novos delitos.

As medidas de seguranca sao consequéncias juridicas do delito, de carater penal, orientadas por
razBes de prevencdo especial. Consubstanciam-se na reacdo do ordenamento juridico diante da
periculosidade penal revelada pelo delinquente apds a pratica de um delito”

133 BEMFICA, Francisco Vani. Da lei penal, da pena e sua aplicacdo, da execucdo da pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 80.
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b) as penas sdo proporcionais a gravidade da infracdo; a
proporcionalidade das medidas de seguranca fundamenta-se na
periculosidade do sujeito;

c) as penas ligam-se ao sujeito pelo juizo de culpabilidade
(reprovacdo social); as medidas de seguranca, pelo juizo de
periculosidade;

d) as penas sédo fixas; as medidas de seguranca Ss&o
indeterminadas, cessando com o desaparecimento da periculosidade
do sujeito;

e) as penas sao aplicaveis aos imputaveis e aos semi-imputaveis;
as medidas de seguranca ndo podem ser aplicadas aos
absolutamente imputaveis.t**

Ainda, Queiroz reproduz o entendimento doutrinario majoritario da

seguinte forma:

1) a pena pressupbe culpabilidade, as medidas de seguranca,
periculosidade, por isso que “a auséncia de culpabilidade nao impede
a aplicacdo de medida de segurancga, pois ela é substituida pelo juizo
de periculosidade”; também por isso, a culpabilidade seria
pressuposto da pena, e ndo elemento ou requisito do crime, uma vez
gue, para aplicacdo da medida de seguranca, bastariam a tipicidade
e a ilicitude da conduta (= crime); 2) as penas tem natureza
retributiva-preventiva; as medidas de seguranca sao preventivas; 3)
as penas sdo proporcionais a gravidade da infragdo; a
proporcionalidade das medidas de seguranga fundamenta-se na
periculosidade do sujeito; 4) as penas séo por tempo determinado, as
medidas de seguranca, indeterminado; 5) as penas sdo aplicaveis
aos imputaveis, as medidas de seguranca aos inimputaveis. 13°

Para ilustracdo do que fora ponderado, segue quadro comparativo:

Pena Medida de Seguranca
Natureza Retributiva-preventiva Preventiva
Proporcionalidade Gravidade da infragédo Periculosidade do agente
Juizo Culpabilidade Periculosidade
Prazo Fixo Depende da cessacéo da
periculosidade

134 JESUS, Damasio E. Direito Penal Vol. 1. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 545.
135 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 397.
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Aplicagao Imputaveis e semi- Semi-imputéveis e inimputaveis
imputaveis

2.4.2 Ontologicas

Ontologicamente, ndo existe diferenca significativa entre a pena e a
medida de seguranca. Apesar de obedecerem a critérios diferentes no momento de
sua aplicagdo, ambas possuem o carater preponderante de limitacdo do
deslocamento do sujeito: a pena, em sua modalidade privativa de liberdade, e a
medida de seguranca, quando se traduz em internacao do infrator. O que realmente
difere os dois institutos é a indeterminacdo do tempo maximo de cumprimento da
medida de segurancal®®, em contraposi¢cdo ao prazo fixo de duracdo da pena, e o
juizo de proporcionalidade referente a cada um dos institutos: a pena guarda
proporcionalidade com a gravidade do crime, ao passo que a medida de seguranca

se mostra proporcional ao grau de periculosidade do infrator.

Isto porque possuem a mesma finalidade e presumem pressupostos
de punibilidade semelhantes, quais sejam: fato tipico, ilicito, culpavel e punivelt3’.
Apesar da proposta de cura do sujeito submetido a medida de seguranca, na pratica
a internacéo se assemelha ao carcere, ao restringir a liberdade individual'3®, até que

ocorra a cessacao de sua periculosidade.

136 MASSAGGIA, Rafael Oliveira. Breves reflexdes sobre medidas de seguranca. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XIii, n. 83, dez 2010. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=8833. Acesso em: 24 marco,
2014.

137 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 399.

138 MASSAGGIA, Rafael Oliveira. Breves reflexdes sobre medidas de seguranca. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XIII, n. 83, dez 2010. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8833. Acesso em: 24 marco,
2014.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
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Ao se pautar na questao da periculosidade, a medida de seguranca
acaba por se transformar em uma ramificacdo punitiva na qual o sujeito perde o seu
direito a ampla defesa e ao contraditério, tendo a sua liberdade restringida e sendo
privado do convivio social até que se considere cessada a periculosidade, aferida
por meio de laudo pericial, de forma por vezes subjetiva, o que dificulta sua

refutacdo.'3®

O agente é sancionado ndo somente pelo que ele “é” (perigoso),
sendao também pelo que ele “fez” (cometimento de infragao penal).
Ndo existe medida pré-delitual no nosso Direito Penal, ou seja,
pressuposto juridico primeiro para a imposicdo de uma medida de
seguranga é a pratica de uma infracdo penal. Antes de o sujeito
delinquir ndo é possivel impor-lhe qualquer medida de seguranca,
nos termos do Codigo penal.14°

Na teoria, a medida de seguranca nado poderia ser considerada
pena, pois ndo punia o individuo, apenas protegendo-o ao retira-lo do convivio
social, servindo como uma espécie de “terapia curativa” do sujeito inimputavel. Na
pratica, no entanto, ndo difere da pena privativa de liberdade, uma vez que ambas

restringem a liberdade de locomocéao individual do suijeito.

No entanto, Queiroz entende que nao pode ser considerado
completamente correto a afirmacédo de que no caso dos inimputaveis substitui-se o
juizo de culpabilidade pelo de periculosidade, por ser possivel ao inimputavel

infrator, além das excludentes de tipicidade e ilicitude, alegar também as

139 MASSAGGIA, Rafael Oliveira. Breves reflexdes sobre medidas de seguranca. In: Ambito Juridico,

Rio Grande, XIII, n. 83, dez 2010. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8833. Acesso em: 24 de
marco, 2014.

140 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antdnio. Direito Penal Parte Geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 899.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8833
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excludentes de culpabilidade e punibilidade!*'. Sobre o assunto, se posiciona com

as seguintes palavras:

Ndo € exato dizer que, quanto aos inimputdveis, 0 juizo de
culpabilidade é substituido pelo juizo de periculosidade. Sim, porque
em favor de inimputavel militam, também, além das excludentes de
tipicidade e licitude, todas as causas de exclusdo da culpabilidade,
bem como causas extensivas de punibilidade (prescricdo e
decadéncia), conforme prevé o artigo 96, paragrafo Unico, do codigo.
Ora, se isso é certo, segue-se que s6 a periculosidade ndo é o
bastante, evidentemente, para ensejar a aplicacdo de medida de
segurancga, pois hdo de concorrer, para tanto, todos 0s pressupostos
para a punibilidade, j& que s&o inadmissiveis medidas pré-
delituais.'#?

Ainda, o autor refuta a posi¢cado doutrinaria quanto a existéncia de
distincdo entre a natureza dos institutos, que atribui a pena a natureza retibutivo-
preventivo e a medida preventiva, somente. Isto porque ao analisar os dois
institutos, os quais pressupdem fato tipico, ilicito, culpavel e punivel para sua
aplicacéo, verifica-se o carater retribucionista atrelado tanto a pena quanto a medida
de seguranca. Ademais, ambas possuem como finalidade a protecéo subsidiaria dos

bens juridicos relevantes, através da intervencéao juridico-penal**3.

Fragoso, com entendimento semelhante preceitua:

Pena e medida de seguranca tém o mesmo fundamento, Ambos
servem a protecdo de bens juridicos e se destinam a prevenir a

141 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 406.
“(...) distincdo antolégica alguma entre penas e medidas de seguranga, pois ambas perseguem,
essencialmente, os mesmos fins e pressupdem de idénticos pressupostos de punibilidade: fato tipico,
ilicito, culpével e punivel. A distin¢do reside, portanto, unicamente, nas consequéncias: 0s imputaveis
estdo sujeitos a pena, os inimputaveis, a medida de seguranca, atendendo-se a critério de pura
conveniéncia politico criminal, adequagao da resposta penal.”

142 QUEIROZ, Paulo de Sousa, no artigo Penas e medidas de seguranga se distinguem realmente?
Disponivel em:  http://paulogueiroz.net/penas-e-medidas-de-seguranca-se-distinguem-realmente.
Acesso em: 11 de marco, 2014.

143 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. pp. 406 e
407.

“(...) no essencial as medidas de seguranca perseguem os mesmos fins assinalados a pena: prevenir
reacOes publicas ou privadas arbitrarias contra o criminoso inimputavel (prevencao geral negativa) e
evitar a reiteracdo de crimes (prevencgéo especial).”



http://pauloqueiroz.net/penas-e-medidas-de-segurança-se-distinguem-realmente
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pratica de crimes. Na execucdo, ambas tendem a reintroducdo do
agente na sociedade, sem que venha a cometer novos crimes. E
certo que a pena, em sua nhatureza juridica, é, em esséncia,
retributiva, porque € perda dos bens juridicos imposta ao
transgressor. Mas a medida de seguranca detentiva para o0s
inimputaveis, que o condenado recebe e sofre como pena, também é
perda de bens juridicos, tendo natureza aflitiva, por vezes, mais
grave que a pena.**

Por derradeiro, no tocante a polémica de que a pena possuiria prazo
maximo definido em lei, enquanto a medida de seguranca se pauta na cessacao da
periculosidade do agente, ndo se faz correto o entendimento de que a medida de
seguranca possa durar infinitamente, podendo alcancar o carater perpétuo, pois
estaria violando os principios basilares do direito penal: igualdade, proporcionalidade

e ndo perpetuacdo das penasi®.

Sendo a questdo da possibilidade da aplicacdo da medida de
seguranca perpetuamente, o Supremo Tribunal Federal se posicionou
estabelecendo que a medida de seguranca enquanto forma de sancdo punitiva,
devera durar até cessada a periculosidade, mas ndo excedendo o periodo de 30

anos, analogicamente ao que € aplicado a pena, conforme se extrai do acérdao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E PENAL.
MEDIDA DE SEGURANCA. NATUREZA PUNITIVA. DURACAO
MAXIMA DE 30 ANOS. VEDAGCAO CONSTITUCIONAL AS PENAS
PERPETUAS. JULGADO RECORRIDO EM DESARMONIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO PROVIDO. Relatério 1. Recurso extraordinario interposto
com base no art. 102, inc. lll, alinea a, da Constituicdo da Republica
contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios: PENAL. TENTATIVA DE ESTUPRO. AUTORIA. REU
INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO. PRAZO
INDETERMINADO. PERICULOSIDADE DO AGENTE. Conjunto
probatorio, composto pela palavra da vitima corroborada por outras

144 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal: A nova parte geral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1994. p. 387.
145 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 407.
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provas orais, confirmando a autoria. A propria lei penal ndo prevé
limite temporal maximo para o cumprimento da medida de
seguranga, que esta condicionada a cessacdo da periculosidade do
agente. Também ndo héa previsao legal relacionando a duracdo da
medida com a pena privativa de liberdade que seria imposta ao autor
do fato se imputavel fosse. Alids, o0 prazo maximo de 30 anos para o
cumprimento da pena previsto constitucionalmente ndo se aplica a
medida de segurancga, que ndo é pena, sendo certo que podera
ocorrer o prolongamento indefinido da internacdo até que se
constate, por pericia médica, a cessacdo da periculosidade. Apelo
desprovido (fl. 291). 2. O Recorrente afirma que o Tribunal a quo
teria contrariado o art. 5°, inc. XXXIX e XLVII, da Constituicdo da
Republica. Alega que os artigos 75 e 97 do Cdédigo penal devem
ser interpretados no sentido de se resguardar a vedacdo da
pena de carater perpétuo (fl. 305). Assevera que a deciséo
impugnada merece ser reformada, no sentido de se limitar a
medida de seguranca (fl. 305). Apreciada a matéria trazida na
espécie, DECIDO. 3. Razéo juridica assiste ao Recorrente. 4. O
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
medida de seguranca tem natureza punitiva, razdo pela qual a
ela se aplicam o instituto da prescricdo e o tempo maximo de
duracdo de 30 anos, esse Uultimo decorrente da vedacdo
constitucional as penas perpétuas. Nesse sentido: MEDIDA DE
SEGURANCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A interpretacéo
sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois
primeiros do Cdédigo Penal e o ultimo da Lei de Execucgdes
Penais, deve fazer-se considerada a garantia constitucional
abolidora das prisdes perpétuas. A medida de seguranca fica
jungida ao periodo maximo de trinta anos (HC 84.219, Rel. Min.
Marco Aurélio, Primeira Turma, DJ 23.9.2005 grifos nossos). AC;AO
PENAL. Réu inimputével. Imposi¢cédo de medida de seguranga. Prazo
indeterminado. Cumprimento que dura ha vinte e sete anos.
Prescricdo. N&o ocorréncia. Precedente. Caso, porém, de
desinternacdo progressiva. Melhora do quadro psiquiatrico do
paciente. HC concedido, em parte, para esse fim, com observacdo
sobre indulto. 1. A prescricio de medida de seguranga deve
calculada pelo maximo da pena cominada ao delito atribuido ao
paciente, interrompendo-se-lhe o0 prazo com o inicio do seu
cumprimento. 2. A medida de seguranca deve perdurar enquanto
nao haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo,
ao periodo maximo de trinta anos. 3. A melhora do quadro
psiquiatrico do paciente autoriza o0 juizo de execucdo a determinar
procedimento de desinternagdo progressiva, em regime de semi-
internagdo (HC 97.621, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, Dje
26.6.2009 grifos nossos). PENAL. EXECUQAO PENAL. HABEAS
CORPUS. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. EXTINCAO DA MEDIDA,
TODAVIA, NOS TERMOS DO ART. 75 DO CP. PERICULOSIDADE
DO PACIENTE SUBSISTENTE. TRANSFERENCIA PARA
HOSPITAL PSIQUIATRICO, NOS TERMOS DA LEl 10.261/01.
WRIT CONCEDIDO EM PARTE. | - Nao ha falar em extincdo da
punibilidade pela prescricdo da medida de seguranca uma vez que a
internacdo do paciente interrompeu o curso do prazo prescricional
(art. 117, V, do Cddigo Penal). Il - Esta Corte, todavia, ja firmou
entendimento no sentido de que o prazo maximo de duracdo da
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medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta
anos. Precedente. Il - Laudo psicolégico que, no entanto,
reconheceu a permanéncia da periculosidade do paciente, embora
atenuada, o que torna cabivel, no caso, a imposicdo de medida
terapéutica em hospital psiquiatrico préprio. IV - Ordem concedida
em parte para extinguir a medida de seguranca, determinando-se a
transferéncia do paciente para hospital psiquiatrico que disponha de
estrutura adequada ao seu tratamento, nos termos da Lei 10.261/01,
sob a supervisdo do Ministério Publico e do 6rgdo judicial
competente (HC 98.360, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, Dje 23.10.2009 grifos nossos). Dessa orientagéo
jurisprudencial divergiu o julgado recorrido.5. Pelo exposto, dou
provimento ao recurso extraordinario (art. 21, § 2°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal), para fixar em 30 anos a
duracdo maxima da medida de seguranca imposta ao Recorrente.
Publique-se. Brasilia, 26 de agosto de 2010. Ministra CARMEN
LUCIA Relatora.

(STF - RE: 628646 DF, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
Julgamento: 26/08/2010, Data de Publicacdo: DJe-166 DIVULG
06/09/2010 PUBLIC 08/09/2010)

Assim, conclui-se que apesar das consequéncias distintas entre
pena e medida de seguranca, sendo a primeira aplicada aos imputaveis e a segunda
aos inimputaveis, ndo existe diferenca ontoldégica entre ambas!*®, sendo ambas
sancdes penais, apenas reagem a violacao de ordem ou proibicdo, com a finalidade
de combater o crime e proteger a coletividade e o cidadao, “visando tanto a defesa

social como a reafirmacgado da autoridade do Estado”4.

146 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 407.
147 FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no estado democratico de direito.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. pp. 66 e 67.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tem por escopo fazer um breve relato sobre
aspectos gerais da pena e da medida de seguranca, para ao final, demonstrar que
verificando a ontologia dos dois institutos, na verdade, tratam-se e possuem 0

mesmo objetivo.

Verifica-se pelo histérico da pena que, a sua evolugdo caminhou em
conjunto com a evolucdo da medida de seguranca, tornando institutos diferentes
somente quando percebeu-se que, os considerados com problemas psicopaticos

eram distintos, mas acabaram ficando na rejeicéo social.

Analisando a questdo da periculosidade, a medida de seguranca
acaba por se transformar em uma ramificacdo punitiva, sendo que o considerado
inimputavel ou semiinimputavel ndo possui direito amplo de defesa, apenas por
considerar que este ndo tem possibilidade de entender os seus atos, tendo a sua
liberdade restringida e sendo privado do convivio social até que se considere

cessada a periculosidade.

Diante de tudo aqui exposto, percebe-se a necessidade em se
determinar novas medidas legislativas ou estudos no sentido de se auferir uma
melhor forma de tratamento e de puni¢cdo para os inimputaveis ou semiinimputaveis.
ISso para que se possa garantir que o objetivo principal da pena, atualmente, qual

seja a ressocializagao seja efetivada.

De nada adianta permanecer com a aplicacdo de cumprimentos de

penas diferenciados se o objetivo principal ndo é cumprido. Apesar de se perceber
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gue a natureza e esséncia dos institutos sdo as mesmas, atualmente nédo se tem a

correta aplicacao.

O importante € que essa regulamentacao e 0s 0rgaos responsaveis
pela aplicacdo da medida de seguranca se especializem, verificando as reais

necessidades dos condenados.
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