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1 IDENTIFICAÇÃO DO PROJETO

1.1 Tema

Medida de segurança.

1.2 Delimitação do tema

A problemática dos inimputáveis com doença mental frente à medida de segurança com caráter de indeterminabilidade temporal e sua ofensa ao princípio da proibição de pena perpétua.

2 PROBLEMA 

Com a adoção do sistema vicariante para aplicação de sanções na reforma da Parte Geral do Código Penal em 1984 houve o estabelecimento da regra que aos imputáveis é aplicada uma pena, aos semi-imputáveis uma pena ou medida de segurança, a depender da condição do agente, e aos inimputáveis uma medida de segurança.
Ademais, no que tange aos inimputáveis o Estado não cumpre com seu papel de ofertar tratamentos dignos, mormente pelo fato da maioria dos hospitais estarem em condições insalubres e os inimputáveis em tratamento ficarem segregados e sem nenhum acompanhamento psiquiátrico para testar sua evolução e/ou ajuda-los no retorno ao convívio social, ferindo assim um dos principais princípios do estado democrático de direito elencado no rol dos direitos fundamentais da Constituição brasileira, que é o princípio da dignidade humana.
O fato é que a má vontade junto à ineficiência do Estado em prover medidas que possam reinserir novamente os inimputáveis ao convívio social, não torna legitima a ação em que os penalizam com medidas de segurança que na maioria das vezes deixam-nos mais do que o permitido pela legislação pátria, visto que a Constituição Federal de 1988 trouxe a proibição de pena perpétua, bem como tempo máximo de cumprimento de pena de 30 anos, no entanto, essas previsões constitucionais esbarram na indeterminabilidade temporal que é característica da medida de segurança.
Dessa forma, indaga-se: de que forma é possível a aplicação da medida de segurança aos inimputáveis sem que essa medida possa afetar ao princípio da proibição de pena perpétua?

2.1 Resposta provisória ao problema

Uma possível saída para a questão levantada é a realização de uma estimativa do tempo de tratamento na decisão do juiz que determinar tal medida, para tentar evitar prolongamentos temporais desnecessários, bem como a capacitação do Estado para o tratamento dos inimputáveis para que os mesmos possam ser reinseridos na sociedade novamente e não sejam mais considerados um risco para os demais.

3 JUSTIFICATIVA

Afirma Fernando Capez (2004) ser medida de segurança uma sanção penal imposta pelo Estado, quando na execução de uma sentença, mirando tal instituto a evitar que a pessoa a qual será submetida a essa sanção volte a cometer um delito, apresentando, assim, um grau de periculosidade para a sociedade, revelando-se dessa forma ser essa medida revestida de um caráter exclusivamente preventivo.
Rogério Greco (2007, p. 678) diz que na verdade essa medida possui sim uma finalidade preventiva, mas não só essa, visto que também “se destinam à cura, ou pelo menos, ao tratamento daquele que praticou um fato típico e ilícito”.
Essa medida não é aplicada a qualquer um que tenha cometido um fato típico e ilícito, devendo para tanto ser o agente um inimputável ou semi-inimputável. Estes são definidos pelo Código Penal em seu artigo 26, in verbis, dizendo que “É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
Entende-se assim que essa previsão legislativa faz jus ao princípio constitucional da igualdade, já que a partir dele deve-se tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida de sua desigualdade. Com isso, os delinquentes “normais” têm de ser tratados como “normais”, imputando-se a esses a pena propriamente dita, enquanto que os inimputáveis têm de ser tratados como tais, não sendo possível imputar a esses penas de caráter repressivo, visto o desconhecimento da ilicitude de suas ações em razão de defeitos no desenvolvimento mental, mas sim medidas que visem tratá-lo, a fim de que este não venha a reincidir em um delito penal, deixando assim de apresentar um grau de periculosidade.
No entanto, outra previsão constitucional vem sendo descumprida em relação a esses inimputáveis, já que a Carta Magna veda expressamente penas de caráter perpétuo e período de cumprimento máximo de pena de 30 anos, o que não acontece em alguns casos em que a medida de segurança se estende por um prazo maior que 30 anos, chegando inclusive a acompanhar o inimputável até o momento de sua morte.
Dito isso, percebe-se a importância do tema em estudo, pois versa acerca de uma previsão constitucional que, em decorrência da própria condição especial dos inimputáveis, não vem sendo observada, mas que deveria ser em respeito à própria dignidade do inimputável.

4 OBJETIVOS

4.1 Geral

Analisar a indeterminabilidade temporal da medida de segurança em oposição à impossibilidade de haver pena perpétua no Brasil

4.2 Específicos

Abordar o conceito e os elementos da medida de segurança trazidos pela doutrina;
Distinguir as modalidades de medida de segurança para tratar de suas especificidades;
Discorrer acerca da proibição de penas de caráter perpétuo no Brasil frente a não determinação do tempo de cumprimento da medida de segurança.

5 REFERENCIAL TÉORICO

5.1 O conceito e os elementos da medida de segurança trazidos pela doutrina

Diz Fernando Capez (2013) que medida de segurança é uma sanção penal que é imposta pelo Estado ao executar uma sentença visando exclusivamente prevenir, no sentido de evitar que o agente que praticou a infração penal reprimida com tal sanção, tendo assim demonstrado uma periculosidade, volte a delinquir.
Quanto aos elementos da medida de segurança, traz a doutrina dois elementos essenciais para que ela ocorra: a) prática de crime e b) potencialidade para novas ações danosas. Em relação à prática de crime, deve-se levar em conta o que é doutrinariamente chamado de pressupostos negativos, os quais não podem estar presentes, caso contrário não se configurará hipótese de medida de segurança. São tais pressupostos a não existência de prova de autoria; não existência de prova do fato; se estiver presente causa de exclusão de ilicitude; não ser crime impossível; e não ter ocorrido a prescrição ou outra causa extintiva de punibilidade. Todos os pressupostos citados dizem respeito à não demonstração de ocorrência da prática delitiva, não sendo, portanto, legitimado o Estado a intervir na liberdade individual de um cidadão. (CAPEZ, 2013).
A potencialidade para novas ações danosas, a periculosidade, por sua vez, caracteriza-se por ser a pela possibilidade de o inimputável praticar ações lesivas, ou seja, difere da culpabilidade em razão de aquela referir-se a ações futuras, enquanto que esta está relacionada a uma ação passada. Em razão da doença mental que o acomete, a periculosidade do inimputável é presumida, bastando, assim, que o laudo pericial aponte nesse sentido para haver a obrigatoriedade de imposição da medida de segurança. Quanto aos semi-imputáveis, estes possuem discernimento, ainda que reduzido, de suas ações, não bastando, portanto, apenas um laudo pericial apontando que uma pessoa não possui total sanidade mental, devendo ser analisado no caso concreto a real necessidade de aplicação da medida de segurança. (JESUS, 2013).
Para verificar se no caso concreto haverá periculosidade, deve o juiz observar dois aspectos: os fatores (elementos) e os indícios (sintomas). Segundo Damásio de Jesus (2013, p. 592):
‘Fatores da periculosidade são os elementos que, atuando sobre o indivíduo, o transformam nesse ser com probabilidade de delinquir’, de ordem externa ou interna, referentes às condições físicas individuais, morais e culturais, condições físicas do ambiente, de vida familiar ou de vida social, reveladores de sua personalidade. Ao lado dos fatores, há os sintomas de periculosidade, que são os antecedentes criminais, civis ou administrativos, os motivos determinantes da prática delituosa e suas circunstâncias (natureza, modo de realização do tipo, meios empregados, objeto material, momento da prática, lugar, consequência etc.). Há certos dados, explica José Frederico Marques, que funcionam como fatores e sintomas, como as condições de vida e o caráter.

Conforme essa lição do autor citado, percebe-se que realmente deve haver uma conjugação entre os fatores e os sintomas, de forma que apenas com essa conjugação poderá ser possível analisar o real grau de periculosidade de um indivíduo em um caso concreto.
5.2 Espécies de medida de segurança e suas características

A aplicação da medida de segurança ocorre por duas maneiras diferentes: uma é com a medida de segurança restritiva e a outra com a medida de segurança detentiva. Essa aplicação é determinada pelo próprio Código Penal a partir de um critério que leva em consideração a pena aplicável pelo delito cometido. Contudo, conforme se verá a seguir, a diferenciação desses dois tipos de medida de segurança revela que a pena cominável pelo ilícito não é o critério mais adequado para determinar qual a medida a ser aplicável. 

5.2.1 Medida de segurança restritiva

A medida de segurança restritiva é a que sujeita o agente à tratamento ambulatorial, tratamento esse no qual são dados cuidados médicos ao agente submetido à essa medida. De acordo com o artigo 101 da Lei de Execuções Penais, ela deverá ocorrer em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta deste, em outro local com dependência médica adequada, muito embora o artigo não defina o que realmente seja um local com dependência médica adequada, não sendo possível também encontrar um dispositivo que diga o que seja esse local no Código Penal.
Vários doutrinadores da área penal veem esse tipo de medida de segurança como uma exceção à regra, que seria para eles o outro tipo de medida de segurança, provavelmente por causa do que está disposto no caput do artigo 97 do CP (BRASIL, 1940), segundo o qual “Se o agente for inimputável, o juiz determinará sua internação (art.26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punível com detenção, poderá o juiz submetê-lo a tratamento ambulatorial”.
Essa disposição do Código realmente dá a entender que o tratamento ambulatorial fica em segundo plano em relação à internação. Contudo, Bitencourt (2003) lembra que devem ser observadas as circunstâncias pessoais e fáticas para a sua aplicação ou não. O referido autor diz que:
“A punibilidade com pena de detenção, por si só, não é suficiente para determinar a conversão da internação em tratamento ambulatorial. É necessário examinar as condições pessoais do agente para constatar a sua compatibilidade ou incompatibilidade com a medida mais liberal. Claro, se tais condições forem favoráveis, a substituição se impõe.”. 

Assim, não basta que seja crime “X” ou limite estabelecido de pena “Y”, é necessário que o juiz analise a fundo a situação em que se encontra para determinar qual medida de segurança será mais viável a ser aplicada para o delinquente em questão.

5.2.2 Medida de segurança detentiva

A medida de segurança detentiva tem fins curativos e consiste na internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, caso não haja este, em outro estabelecimento adequado, conforme o disposto no artigo 96 do Código Penal. Em relação ao hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, Bitencourt (2003) analisa que essa denominação fora apenas outra forma que o legislador brasileiro da Reforma da Parte Geral do Código Penal teve para chamar o, como o próprio autor diz, “velho e deficiente manicômio judiciário”. Quanto ao estabelecimento adequado, Capez (2013, p. 475-6) afirma que:
“a internação pode dar-se em hospital comum ou particular, mas nunca em cadeia pública; inclusive, o Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela possibilidade de internação em hospital particular. Dessa forma, constitui constrangimento ilegal a manutenção do réu destinatário da medida de segurança em estabelecimento inadequado por inexistência de vaga em hospital.”

Muito doutrinadores entendem que essa espécie de medida de segurança é a regra a ser aplicada e que a outra espécie seja a exceção. Contudo, um pensamento análogo ao de Bitencourt (2003) em relação à outra espécie de medida pode ser feito de forma que a aplicação dessa medida de segurança, a internação, seja feita não como regra, mas a depender do caso de cada pessoa, pois devem ser observadas as condições pessoais do agente, para que se possa determinar qual medida deva ser aplicada, além também da natureza do ilícito por ele cometido.

5.3 Proibição de penas de caráter perpétuo no Brasil frente a não determinação do tempo de cumprimento da medida de segurança

O juiz que decidir por aplicar uma medida de segurança a uma pessoa deverá fixar um prazo mínimo, dentre 1 a 3 anos, para que seja realizada uma perícia médica nessa pessoa, conforme o § 1.º do artigo 97 do Código Penal, e é justamente essa perícia médica que determinará a extinção ou não da medida de segurança imposta.
Caso a perícia médica comprove que o agente ao qual foi imposta essa medida de segurança realmente não apresenta mais um grau de periculosidade, não mais oferecendo um risco à sociedade, o juiz da execução deverá determinar a desinternação ou liberação que, de acordo com o § 3.º do art. 97, será sempre condicionada à prática de fato indicativo de persistência de periculosidade durante o período de 1 ano. Bitencourt (2003) utiliza as expressões “suspensa” e “extinta” para definir bem essa situação: 
Na verdade, essa revogação não passa de uma simples suspensão condicional da medida de segurança, pois, se o desinternado ou liberado, durante um ano, praticar ‘fato indicativo de persistência de periculosidade’, será restabelecida a medida de segurança suspensa. Somente se ultrapassar esse período in albis a medida de segurança será definitivamente extinta. 

No entanto, se a perícia médica comprovar que o agente ainda apresenta um grau de periculosidade, a medida de segurança continuará a ter validade, visto que o objetivo principal da medida de segurança, que é a extinção de periculosidade do agente e a consequente reinserção do mesmo na sociedade, ainda não foi cumprido. E essa validade da medida de segurança continuará a existir até que uma perícia médica posterior, que será repetida anualmente ou a qualquer momento a depender do juiz da execução, comprove a cessação da periculosidade.
Esse caráter de indeterminabilidade temporal da medida de segurança, entretanto, mesmo positivado no Código Penal, pode contrariar outras partes do ordenamento jurídico brasileiro, inclusive o próprio Código em outros dispositivos, e também, de acordo com Silva (2008), em última análise contraria até o Estado Democrático de Direito, o qual não admite a violação do direito do agente de saber o limite da sanção a que estará submetido. 
O artigo 75 do Código Penal estabelece que o tempo máximo para cumprimento de penas privativas de liberdade é de 30 anos, enquanto que a Constituição Federal proíbe, no artigo 5º, inciso XLVII, alínea b, penas de caráter perpétuo. É certo que ambos referem-se à penas, sendo necessário, portanto, aqui expor a diferença, ainda que para alguns teórica, entre a pena e a medida de segurança. Tal diferença, segundo Damásio de Jesus (2013, p. 591), ocorre pelos seguintes fatos:
a) as penas têm natureza retributivo-preventiva; as medidas de segurança são preventivas;
b) as penas são proporcionais à gravidade da infração; a proporcionalidade das medidas de segurança fundamenta-se na periculosidade do sujeito;
c) as penas ligam-se ao sujeito pelo juízo de culpabilidade (reprovação social); as medidas de segurança, pelo juízo de periculosidade;
d) as penas são fixas; as medidas de segurança indeterminadas, cessando com o desaparecimento da periculosidade do sujeito;
e) as penas são aplicadas aos imputáveis e aos semi-responsáveis; as medidas de segurança não podem ser aplicadas aos absolutamente imputáveis. (grifos do autor)

Gomes (2005), analisando essa situação, compara a pena com a medida de segurança, dizendo que: “a medida de segurança detentiva tem caráter aflitivo (e é privativa de liberdade). Na essência, portanto, a pena de prisão não difere em nada da internação: ambas privam a pessoa de sua liberdade em razão do cometimento de um delito, ambas são aflitivas.”. 
Essa reflexão feita por Luiz Flávio Gomes junto com os dispositivos citados dá ensejo a duas correntes que defendem a alteração da medida de segurança. Uma dessas defende que a duração da medida de segurança, assim como a da pena, não pode ultrapassar o período de 30 anos, havendo inclusive uma decisão do STF seguindo essa corrente, ao conceder habeas corpus à uma mulher que estava cumprindo medida de segurança há mais de 30 anos.
Já a outra corrente defende a alteração da duração da medida de segurança para a duração máxima que o delito cometido possa ter. Nesse sentido, Bitencourt (2003), citando Luiz Flávio Gomes, defende essa posição explicando que “a medida de segurança não pode ultrapassar o limite máximo de pena abstratamente cominada ao delito, pois esse seria ‘o limite da intervenção estatal, seja a título de pena, seja a título de medida’, na liberdade do indivíduo”.
Ambas correntes defendem um prazo determinado para o fim da medida de segurança mesmo que não seja verificada a cessão da periculosidade. Nesses casos, Gomes (2005) defende que se deve prosseguir de acordo com a decisão do STF de encaminhar o agente para um hospital psiquiátrico da rede pública.
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